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O jurista tem a grave tarefa de promover a 
melhor aplicação do direito, aumentando, com 
sua atividade, o grau de certeza da ciência do 
direito. A tarefa do jurista é lutar contra o 
arbítrio. Tudo que ele escreve e exterioriza 
serve de norte para ações futuras, motivo pelo 
qual não se pode interpretar o direito contra os 
preceitos éticos, morais e, principalmente, 
democráticos, porque isto seria ato de 
sabotagem, de ação revolucionária, mas não 
de método de busca da científica. O jurista não 
pode semear discórdia, incerteza, insegurança, 
desigualdade e desequilíbrio social. Por isso, a 
democracia e a ética obrigam o jurista a, 
constantemente, fazer um exame de 
consciência a respeito de sua atividade. 
(Nelson Nery Junior em seu livro “Princípios do 
Processo Civil na Constituição Federal”. 8. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.59)



RESUMO 
 
O Direito, por ser o instrumento estatal de organização das relações sociais, 
alimenta-se desta realidade (social) para conformar seus termos e conteúdos. Assim 
sendo, o Direito deve responder aos reclamos e necessidades da sociedade a qual 
regula. De outra forma, careceria de utilidade. Pautada nesta ideia, o Processo 
Judicial, enquanto instrumento estatal de construção normativa e pacificação social, 
igualmente busca atender os valores e finalidade do Direito Material, de maneira a 
se modificar consonante as modificações ocorridas na realidade materializada no 
Direito. Nesse sentido, modificados na atualidade os contornos das relações sociais 
e jurídicas, desta vez, caracterizadas pela presença das relações de massa, 
modificam-se os institutos e conceitos jurídicos (materiais e processuais) que 
regulamentam tais relações. No que concerne ao princípio da inafastabilidade da 
jurisdição (acesso à justiça) não poderia ser diferente. A presente pesquisa pretende 
analisar os reflexos da sociedade massificada, na formação do conteúdo do princípio 
da inafastabilidade da jurísdição. Para tanto, utilizar-se-á das impressões 
decorrentes da análise dos novos instrumentos processuais de julgamento das 
causas repetitivos, especificamente nos tribunais superiores quando dos 
julgamentos dos recursos repetitivos. A boa compreensão desses instrumentos 
permitirá a correta e atual calibragem que se deve atribuir aos conteúdos inferidos 
de tão cara norma (princípio da inafastabilidade da jurísdição).  
 
Palavras-chave: acesso à justiça; princípio da inafastabilidade da jurisdição; 
recursos repetitivos nos tribunais superiores. 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



ABSTRACT 
 
The law, being the instrument used by state to organize social relations, feeds upon 
this (social) reality in order to shape its terms and content. Thus, the Law must 
respond to the demands and needs of the society it regulates. Otherwise, it would not 
need be. Based on this idea, the Judicial Process, while a state instrument used in 
the making of norms and the pursuit of social peace, also seeks to uphold both the 
ideals and the very purpose of Substantive Law, so as to transform itself according to 
the changes occurred in the reality materialized in the Law. Therein, when the outline 
of social and legal relations change, now characterized by the presence of mass 
relations, so do the legal doctrine and (substantive and procedural) concepts that 
regulate said relations. Regarding the right of access to justice, this could not be 
different. This research examines the repercussions brought by mass society into the 
shaping of the content of the right of access to justice. In order to do so, it will use the 
impressions arising from the review of the new procedural instruments used in 
repetitive trial cases, specifically in repetitive appeals ruled by the higher courts. A 
good understanding of these instruments will allow the correct and current calibration 
that must be ascribed to the contents inferred from so highly-esteemed a norm (the 
right of access to justice).  
 
Keywords: principle of access to justice; repetitive appeals in the higher courts. 
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1 INTRODUÇÃO. 
 

Este não se trata de um simples estudo de Teoria do 

Processo. Da mesma forma, não se pode concebê-lo como um estudo de filosofia 

jurídica pura ou “filosofia do processo”, muito menos, “sociologia do processo”.  

Em verdade, a abordagem que se pretende é fruto da reunião 

dessas três vertentes. Esta reunião encontra-se claramente autorizada a partir do 

paradigma científico pós-moderno1, bem como no axioma de que “sob o ponto de 

vista das ciências, nenhum domínio possui hegemonia sobre o outro. [...] Nenhum 

modo de tratamento dos objetos supera os outros”2.  

Identificando os fatores e características da pós-modernidade 

científica, Boaventura de Souza Santos ensina que, no tocante à sua extensão, todo 

o conhecimento é total (totalidade universal ou a totalidade indivisa), ao mesmo 

tempo em que é conhecimento local. O conhecimento da pós-modernidade é um 

conhecimento que ultrapassa os limites da disciplina, submetendo-se a uma 

fragmentação temática. Os temas são galerias ou espaços pelos quais os 

conhecimentos progridem ao encontro uns dos outros, com a ampliação de seu 

objeto.3 

Nessa senda, elege-se como tema geral o Acesso à Justiça e 

dá-se a ele uma roupagem multidisciplinar4. É preciso, contudo, destacar algumas 

observações e alertas.    

                                                 
1 Segundo Thomas Kuhn, é impossível a realização de uma pesquisa sem que haja um paradigma 
que estipule as bases desse empreendimento. Uma pesquisa, em verdade, não pode ser exitosa sem 
que haja certas teorias que tornem capazes o desenvolvimento dos atos  que lhe são pertinentes. 
Ninguém alcançará um resultado satisfatório se, ao menos, não partir de certa base teórica para a 
consecução dos objetivos de sua pesquisa. KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revoluções 
Científicas. 9. ed. São Paulo: Perspectiva, 2006, p.107-111. 
2 HEIDEGGER, Martín. Que é metafísica? In: HEIDEGGER, Martin. Conferências e Escritos 
Filosóficos. São Paulo: Nova Cultura, 2005, p. 52. 
3 SANTOS, Boaventura de Souza. Um Discurso sobre as Ciências. 4. ed. São Paulo: Cortez, 2006, 
p.76. 
4 Sendo total, o conhecimento pós-moderno não é determinístico e, sendo local, não é descritivista, 
mas, antes de tudo, um conhecimento sobre as condições de possibilidade. Essas características 
fazem com que esse conhecimento seja relativamente imetódico, ou seja, constituído a partir de uma 
pluralidade metodológica. Nas palavras de Boaventura de Souza Santos, “cada método é uma 
linguagem e a realidade responde na língua em que é perguntada. [...] A ciência pós-moderna não 
segue um estilo unidimensional, facilmente identificável; o seu estilo é uma configuração de estilos 
construída segundo o critério e a imaginação pessoal do cientista. A tolerância discursiva é o outro 
lado da pluralidade metodológica”. Ibid., p.76-79. Reforçando uma postura imetódica ou 
plurimetodológica, Feyeraberd defende, senão com um pouco de exagero em alguns pontos, que “o 
mundo que desejamos explorar é uma entidade em grande parte desconhecida. Devemos, portanto, 
deixar nossas opções em aberto e tampouco devemos nos restringir de antemão. Prescrições 



A primeira observação diz respeito ao modelo de análise 

jurídico-dogmático utilizado neste trabalho. Em rasas palavras, o modelo de 

investigação científica pode ser conceituado como uma classe de padrões de 

investigação ou como uma espécie de estrutura abstrata, cujo objetivo é a descrição 

ou representação de uma realidade5. 

Como se sabe, muitas vezes, para se entender um fenômeno 

jurídico do ponto de vista metodológico, não se mostra suficiente a restrição da 

análise a um determinado modelo. Ao longo da exposição, além da roupagem 

multidisciplinar, deve-se perceber o livre trânsito nos diferentes modelos dogmáticos 

explicativos do direito: analítico, interpretativo ou pragmático6.   

Por ser demais importante, deve-se chamar a atenção para o 

fato de que as teorias decorrentes desses modelos não são e não podem ser 

consideradas conflitantes. Em verdade, as teorias nada mais tentam, de forma e em 

uma visão diferente de análise, compreender o mesmo objeto – o fenômeno 

jurídico7.  
Reconhecemos, sem pôr em discussão, a pliridimensionalidade do objeto 
que chamamos direito, o que permite diversos ângulos de abordagem, ora 
separados, ora ligados por nexos meramente lógicos ou didáticos, ora 
integrados em formas sintéticas. Quem pretende realizar uma investigação 
ontológica do direito corre, por isso, o risco de privilegiar aspectos deste 
fenômeno plural, na forma de sociologismo ou psicologismo ou formalismo 
ou moralismo [...].8 

Uma análise em profundidade carece, muitas vezes, da 

cooperação de dois ou dos três desses modelos científicos. De forma exemplar, 

poder-se-ia facilmente imaginar que um determinado fenômeno melhor se explica a 

                                                                                                                                                         
epistemológicas podem parecer esplêndidas quando comparadas com outras prescrições 
epistemológicas ou com princípios gerais – mas quem pode garantir que sejam o melhor modo de 
descobrir não somente uns poucos ‘fatos’ isolados, mas também alguns profundos segredos da 
natureza?” FEYERABEND, Paul K. Contra o Método. São Paulo: Editora UNESP, 2007, p.34-35. 
5 DUTRA, Luiz Henrique de Araújo. Os modelos e a pragmática da investigação. Revista Scientiae 
Studia. v. 3, n. 2. São Paulo: Associação Filosófica Scientiae Studia, abr-jun 2005, p. 205-32. 
Também disponível em www.scientiaestudia.org.br. Acesso em 14 de set. 2009. passim 
6 Para maiores detalhamentos, recomenda-se a leitura da já clássica obra: FERRAZ JÚNIOR, Tércio 
Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito. Técnica, Decisão, Dominação. 4. ed. São Paulo: Atlas, 
2003. 
7 “Posto isso, é importante que se fixe, numa introdução ao estudo do direito, qual o enfoque teórico a 
ser adotado. Isso porque o direito pode ser objeto de teorias básicas e intencionalmente informativas, 
mas também de teorias ostensivamente diretivas. Definamos (estipulação) uma teoria como uma 
explicitação sobre fenômenos, a qual se manifesta como um sistema de proposições. Essas 
proposições podem ter função informativa, ou combinar informativo com diretivo. Ora, depende do 
enfoque adotado o uso que se fará da língua. Assim, o direito, como objeto, pode ser estudado de 
diferentes ângulos”.  (Ibid., p.40).   
8 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica: ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.5. 



partir do modelo analítico, nada obstante, possa-se notadamente analisar certa 

faceta desse fenômeno, para melhor entendê-lo, à luz do modelo interpretativo e/ou 

pragmático.  

Este expediente queda-se natural na medida em que os 

métodos utilizados para construção de cada um desses modelos nada mais são que 

procedimentos em vista de tratar um conjunto de problemas. Ademais, como ensina 

Mario Bouge, cada classe de problemas requer um método ou técnicas especiais9.  

Desta forma, as práticas metodológicas plurais no 

desenvolvimento de uma pesquisa jurídica justificam-se seja ante uma fragmentação 

temática bastante evidenciada, seja porque, ao tratar de um conjunto de problemas, 

cada classe desses problemas requer um método ou técnicas especiais – como já 

dito acima.  

 Elegeu-se como tema geral o Acesso à Justiça, ao qual se 

deu uma roupagem multidisciplinar10. É preciso, contudo, destacar uma segunda 

observação determinante: o que, especificamente, pretende-se analisar com a 

pesquisa? Ou, noutras palavras, qual sua delimitação material, temporal e espacial? 

Inicialmente, colhem-se as impressões sensoriais acerca da 

realidade vivenciada, nada obstante, ciente da fragilidade dos sentidos humanos na 

descoberta da verdade cientificamente possível11. Duvida-se, destas primeiras 

impressões, em homenagem ao método cartesiano12, para, por fim, reconhecer a 

                                                 
9 BOUGE, Mario. La Investigación Científica. Su estratégia y su filosofia. 2. ed. Barcelona: Ariel, 
1985. p.26-27 
10 Sendo total, o conhecimento pós-moderno não é determinístico e, sendo local, não é descritivista, 
mas, antes de tudo, um conhecimento sobre as condições de possibilidade. Essas características 
fazem que esse conhecimento seja relativamente imetódico, ou seja, constituído a partir de uma 
pluralidade metodológica. Nas palavras de Boaventura de Souza Santos, “cada método é uma 
linguagem e a realidade responde na língua em que é perguntada. [...] A ciência pós-moderna não 
segue um estilo unidimensional, facilmente identificável; o seu estilo é uma configuração de estilos 
construída segundo o critério e a imaginação pessoal do cientista. A tolerância discursiva é o outro 
lado da pluralidade metodológica”. SANTOS, Boaventura de Souza. Um Discurso sobre as 
Ciências. 4. ed. São Paulo: Cortez, 2006, p.76-79. 
11 Bacon afirma que os maiores exageros do intelecto decorrem da obtusidade, da incompetência e 
das falácias dos sentidos. Dessas circunstâncias, as coisas atingem e afetam os sentidos, 
sobressaem às coisas mais importantes, mesmo não o afetando de imediato. Os sentidos seriam, 
para Bacon, por si só algo débil e enganador, ainda que auxiliados por instrumentos destinados a 
ampliá-los e aguçá-los. Em razão disso, o autor defende que toda verdadeira interpretação da 
natureza dá-se através de instâncias e experimentos oportunos e adequados, aos  quais os sentidos 
analisariam e julgariam somente o experimento e o experimento analisaria e julgaria a natureza e a 
própria coisa. BACON, Francis. Novum Organum ou Verdadeiras Indicações acerca da 
Interpretação da Natureza. São Paulo: Nova Cultural, 2007, p.44. 
12 Apenas a título de contextualização, o filosofo René Descartes propõe, através de um novo método 
(o método Cartesiano), alcançar o verdadeiro conhecimento de todas as coisas às quais o espírito 
humano fosse capaz. Na esteira dessa intenção, propõe o autor quatro preceitos. Dentre esses 



hipótese ou a questão-problema desta pesquisa13: Com os novos instrumentos 

processuais que objetivam a efetiva e rápida solução aos conflitos de massa, 

especificamente, ao impedir o acesso de litígios às instâncias recursais superiores, é 

possível conceber a existência de um novo contorno ao Princípio Constitucional da 

Inafastabilidade da Jurisdição? 

Para chegar a esta hipótese (problema de pesquisa), partiu-se 

das primeiras impressões da realidade para se perceber que a sociedade 

contemporânea conviveu e convive com a progressiva massificação das relações 

sociais e econômicas14. Como o Direito não está infenso a essa realidade, tal 

cenário repercutiu diretamente sobre a ciência jurídica, na medida em que a 

consequência da massificação das relações é a massificação dos conflitos.  

O apogeu do Estado Social ou Previdência, o reconhecimento 

dos direitos sociais, a integração de grupos antes marginalizados à esfera da 

cidadania, o reconhecimento dos direitos fundamentais de terceira dimensão15-16, 

bem como o generalizado e intenso controle do Poder Judiciário sobre grande parte 

dos atos do Poder Público, a constante ampliação das portas do acesso à justiça 
                                                                                                                                                         
preceitos, talvez o mais conhecido seja o primeiro, o qual consiste em “nunca aceitar como verdadeira 
nenhuma coisa que não se conhecesse evidentemente como tal”. Noutras palavras, para se tomar 
algo como verdadeiro é preciso parcimônia e cautela – ausência de precipitação. Para o filósofo, 
somente deveria ser incluído no juízo como verdadeiro o que se demonstrasse de modo claro e 
distinto ao espírito, de forma a que não houvesse, em ocasião alguma, dúvida acerca de seu caráter. 
DESCARTES, René. Discurso do Método. Regras para a Direção do Espírito. São Paulo: Martins 
Claret, 2001, p.31. 
13 Aqui não se pode olvidar das palavras de Karl Popper de que o ponto de partida para o 
conhecimento é sempre um problema, e não uma observação, salvo se esta revelar um problema. 
Contudo, a observação somente revelará um problema se conflitar com as expectativas pessoais, 
sejam conscientes, sejam inconscientes. POPPER, Karl Raymund. Lógica das Ciências Sociais. 3. 
ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004, p.14-15. 
14 Já diria Cappelletti: “Não é necessário ser sociólogo de profissão para reconhecer que a sociedade 
(podemos usar a ambiciosa palavra: civilização?) na qual vivemos é uma sociedade ou civilização de 
produção em massa, bem como de conflitos ou conflituosidades de massa (em matéria de trabalho, 
de relação de classes sociais, entre religiões, etc.)”, (CAPPELLETTI, Mauro. Formações Sociais e 
Interesses Coletivos diante da Justiça Civil. Revista de Processo. V. 2, n. 5, p. 128-159. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, jan-mar 1977, p. 130).  
15 Paulo Bonavides explica que os direitos de terceira geração ou dimensão não se destinam 
especificamente à proteção dos interesses dos indivíduos. Todavia, são direitos ligados à 
solidariedade humana, dotados de altíssimo teor de humanismo e universalidade. Tem primeiro por 
destinatário o gênero humano em si mesmo, num momento expressivo de sua afirmação como um 
valor supremo em termos de existencialidade concreta. Engendraram-se da reflexão sobre temas 
vinculados ao desenvolvimento, à paz, ao meio ambiente, à comunicação e ao patrimônio comum à 
humanidade. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 
2003). 
16 Segundo Ingo Wolfang Sarlet, o vocábulo “dimensão” substitui o termo “geração” com certa 
vantagem lógica e qualitativa, haja vista que essa última expressão induz à ideia de sucessão 
cronológica e suposta caducidade dos direitos de gerações antecedentes, o que não se observa em 
verdade. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficácia dos direitos fundamentais. 5. ed. Porto Alegre: 
Livraria do Advogado. 2005).  



através de mecanismos como a assistência judiciária, as defensorias públicas, os 

juizados especiais, por fim, as novas formas e técnicas de tutela jurisdicional 

adequadas (“adaptáveis”) aos casos concretos (tutelas jurisdicionais diferenciadas) e 

os novos modelos de organização econômica e do poder decorrentes da 

globalização (que puseram e põem constantemente em choque as estruturas 

socioeconômicas tradicionais), dentre outras transformações, modificaram 

radicalmente tanto o volume quanto a estrutura dos litígios17.   

Nesse diapasão, engendrou-se uma série de instrumentos 

processuais capazes de “desafogar” o Judiciário nacional (ou, pelo menos, amenizar 

seu trabalho), emperrado principalmente em razão do grande volume de processos, 

sobretudo causas repetitivas, e da escassez de infraestrutura técnica e de material 

humano.  

É nesse momento que surge o principal problema desta 

pesquisa (apontada logo acima) e suas questões orientadoras, tais como: formaria o 

conjunto desses novos instrumentos processuais um sistema de solução dos 

conflitos repetitivos? É possível decompor o princípio da inafastabilidade em 

elementos distintos? A sistemática do julgamento dos recursos repetitivos ensejou 

uma modificação da interpretação do dogma da inafastabilidade da jurisdição?   

É viável notar que a implementação de instrumentos –

precipuamente voltados para solução conjunta e concentrada de inúmeros 

processos repetitivos, com o objetivo de dar maior celeridade às prestações 

jurisdicionais, pautados no direito fundamental a uma duração razoável do processo 

– vem demonstrando uma paulatina e eventual modificação de certas noções 

insertas no Princípio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdição, de forma a 

mitigar alguns de seus elementos e fortificar outros, reequilibrando a marcha 

evolutiva na busca do Acesso à Ordem Jurídica Justa. 

Insta alertar que não se pretende esgotar o tema nem 

encontrar a “verdade” absoluta. Nesse sentido, pertinente a lição de Heidegger ao 

ensinar que  
Em qualquer lugar e em qualquer amplitude em que a pesquisa explore o 
ente, em parte alguma, encontra ela o ser. Ela apenas atinge sempre o 
ente porque, antecipadamente, já na intenção de sua explicação, 
permanece junto do ente. O ser, porém, não é uma qualidade ôntica do 

                                                 
17 ABBUD, André de Albuquerque Cavalcanti. O Anteprojeto de Lei Sobre a Repercussão Geral dos 
Recursos Extraordinários. Revista de Processo. Ano 30, n. 129, p. 108-131. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, nov. 2005. 



ente. O ser não se deixa representar e produzir objetivamente à 
semelhança do ente.18   
Dogmaticamente, a pesquisa restringirá sua analise à teoria do 

processo, da forma como lhe é concebido no Estado brasileiro, bem como terá por 

objeto específico de estudo o processo contencioso e público. Apesar de sua 

importância, dados os limites e a pretensão deste estudo, não se desviará o foco 

para questões como jurisdição voluntária, arbitragem ou meios alternativos de 

solução de conflitos. 

No tocante ao que se pretende com esta pesquisa, como 

objetivo geral, busca-se demonstrar, através da nova sistemática de solução dos 

recursos de processos repetitivos, a ascensão de um eventual novo contorno 

teórico-dogmático ao Princípio Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdição como 

instrumento eminentemente voltado à consecução do pleno acesso à ordem jurídica 

justa, bem como vislumbrar a necessidade e a plena possibilidade de 

implementação de outros meios, através da releitura do aludido princípio, que 

permitam dar maior celeridade e efetividade à prestação jurisdicional tanto 

intentada19 pela comunidade jurídica.  

Especificamente, empenhar-se em: a) fortalecer a dogmática 

jurídica e na observância da máxima efetividade dos direitos fundamentais, 

principalmente do princípio/garantia constitucional da inafastabilidade da jurisdição; 

b) comprovar a existência de uma desfiguração no Poder Judiciário nacional em 

razão da crise de efetividade dos direitos fundamentais e ante os conflitos em 

massa, o que tem gerado grave abarrotamento e ineficiência na prestação 

jurisdicional; c) demonstrar que, nada obstante ser a prestação jurisdicional morosa, 

paulatinamente, vem-se tentando solucionar o problema através da construção de 

instrumentos, em princípio, adequados, mas carentes de uma profunda análise 
                                                 
18 HEIDEGGER, Martín. Que é metafísica? In: HEIDEGGER, Martin. Conferências e Escritos 
Filosóficos. São Paulo: Nova Cultura, 2005, p. 69. 
19 Alfredo Buzaid desde muito apresenta argumentos que demonstram a preocupação em criar uma 
legislação processual civil célere e compromissada com a justiça das decisões. Observem-se suas 
palavras na Exposição de Motivos do Código de Processo Civil de 1973: “na reforma das leis 
processuais, cujos projetos se encontram em vias de encaminhamento à consideração do Congresso 
Nacional, cuida-se, por isso, de modo todo especial, em conferir aos órgãos jurisdicionais os meios de 
que necessitam para que a prestação da justiça se efetue com a presteza indispensável à eficaz 
atuação do direito. Cogita-se, pois, racionalizar o procedimento, assim na ordem civil como na penal, 
simplificando-lhe os termos de tal sorte que os trâmites processuais levem à prestação da sentença 
com economia de tempo e  despesas para os litigantes. Evitar-se-á, assim, o retardamento na 
decisão das causas ou na execução dos direitos já reconhecidos em juízo”. (BUZAID, Alfredo. 
Exposição de Motivos do Código de Processo Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, 
p.426)     



dogmática e teórica jurídica; d) analisar e demonstrar os óbices ao acesso à ordem 

jurídica justa e a máxima efetivação do Princípio Constitucional da Inafastabilidade 

da Jurisdição; e) investigar a existência e os motivos do desequilíbrio na superação 

dos obstáculos na consecução do acesso à ordem jurídica justa. f) analisar a 

existência de uma sistemática própria de solução dos recursos processos de massa 

(causas ou processos repetitivos), em sede de julgamento nos tribunais superiores; 

g) avaliar se e como os novos instrumentos de solução dos processos repetitivos, 

principalmente dos recursos repetitivos, frutos das recentes reformas do Código de 

Processo Civil brasileiro, foram influenciados dogmática e teoricamente a partir dos 

contornos do Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição.   

Noutro ponto, segundo Kuhn, uma teoria sequer poderia ser 

aceita cientificamente se não apresentasse suas aplicações ou, ao menos, uma 

determinada gama concreta de fenômenos naturais. Além disso, aduz que o 

processo de aprendizado de uma teoria passa pela percepção de sua aplicação, o 

que se inclui a prática nas resoluções dos problemas20.  

Com efeito, a importância do presente estudo encontra-se, em 

primeiro lugar, na intenção de pacificar certa inquietação que vem provocando, na 

comunidade jurídica brasileira, a forma de aplicação dos novos instrumentos 

processuais que objetivam a efetiva e rápida solução aos conflitos de massa – 

principalmente no que diz respeito aos “recursos repetitivos”– e quais as 

repercussões na dogmática jurídica processual dessas novidades.  

Dadas as recentes alterações sofridas no processo civil 

brasileiro, com o intuito de buscar a efetivação do princípio da duração razoável do 

processo e em vista de viabilizar a desobstrução do Judiciário nacional, é natural 

que, diante das inovações legislativas, ainda não se saiba ao certo, totalmente, a 

forma de operacionalização dos novos instrumentos processuais e suas 

repercussões ante a dogmática processual21.    

A solvência dos processos repetitivos é assunto de grande 

importância prática, haja vista que, conhecendo os contornos dogmáticos e teóricos 

que dão sustentabilidade aos novos instrumentos processuais, é possível, ao 
                                                 
20 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revoluções Científicas. 9. ed. São Paulo: Perspectiva, 2006, 
p.71. 
21 Chama-se a atenção às recentes leis que alteraram o Código de Processo Civil brasileiro de 1973, 
no tocante, especificamente, ao tema do processo repetitivo: Lei nº 10.352, de 26.12.2001; Lei nº 
11.276, de 07.02.2006; Lei nº 11.277, de 07.02.2006; Lei nº 11.418, de 19.12.2006; e Lei nº 11.672, 
de 08.05.2008. 



menos, imaginar algumas soluções viáveis à desfiguração sofrida há muito pelo 

Judiciário nacional, por exemplo, a excessiva demora da prestação jurisdicional, o 

que dificulta o acesso à ordem jurídica justa. 

Urge salientar que o tema em comento ressoa nas bases do 

arquétipo jurídico no qual se encontra fincado o ordenamento jurídico brasileiro. 

Além disso, relaciona-se a um dos princípios processuais constitucionais mais 

festejados e de maior relevância: o Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição. 

Em arremate, é preciso, de forma sumária, apresentar o 

raciocínio desenvolvido ao longo do trabalho em cada capítulo: 

No capítulo 2, apresentar-se-ão os contornos demonstrativos 

daquilo que se alcunha teoria da imprescindibilidade do processo. Para tanto, iniciar-

se-á por uma análise sociológica e jurídica acerca dos dados sociais que justificam a 

construção de uma estrutura processual estatal de construção normativa. 

Superadas estas questões, no capítulo seguinte (3) promover-

se-á o cotejo das conclusões obtidas no capítulo anterior com a temática do acesso 

à justiça. Nesta mesma oportunidade, serão buscados elementos que demonstrem a 

existência de uma eventual nova interpretação ao princípio da inafastabilidade da 

jurisdição, do qual é maior exemplo a nova sistemática adotada para o julgamento 

das demandas repetitivas. 

Por fim, a partir do capítulo 4, estudar-se-á, com detalhe, o 

novo regime de julgamento dos recursos repetitivos nos tribunais superiores, à luz 

das conclusões e premissas traçadas nos capítulos pretéritos.  

   

 

 

 

 

 

 

 

 



2 TEORIA DA IMPRESCINDIBILIDADE DO PROCESSO. 
 

Tudo se inicia com o estudo da jurisdição – pelo menos, em 

vista do objetivo desta pesquisa. Uma análise que pretende justificar juridicamente a 

imprescindibilidade do processo judicial no âmbito de uma sociedade 

contemporânea22 racionalmente organizada carece, em um primeiro momento, do 

estudo da jurisdição. 

Como já dizia Nicola Picardi, em palavras que merecem 

lembrança, a realidade jurídica atual se encerra com a proeminência do momento 

jurisprudencial do Direito. Nesse ideal, difunde-se a convicção de que a adequação 

do Direito à realidade histórico-social é, também, papel fundamental dos juízes, 

havendo quem defenda a assunção da jurisprudência dos contornos de fonte 

concorrente e instrumental de produção jurídica.23-24 

De antemão, todavia, cumpre alertar que invocar a análise da 

jurisdição de maneira solitária (ou de qualquer outro instituto fundamental do direito 

processual por si só, como a Ação, o Processo ou a Defesa) talvez não permita os 

avanços pretendidos e autorizados pelo estudo em conjunto deste com outro (ou 

outros) instituto(s) processual(ais) fundamental(ais)25. É exatamente com esta 

premissa que se desenvolverá o presente trabalho.  

Primeiramente, analisar-se-á a jurisdição em seus contornos 

tradicionais. Em união a esta análise, perpassar-se-á pelas teorias que se 

                                                 
22 É preciso alertar que as conclusões são extraídas da análise de uma teoria do direito das 
sociedades ocidentais e, de certa forma, democráticas, tais como a sociedade brasileira.  
23 PICARDI, Nicola. Jurisdição e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.1-3. Noutro texto, o 
autor descreve certo caminhar da história, no que diz respeito à compreensão do próprio Direito. 
Primeiramente, Savigny, no século XIX, aduz a vocação de seu tempo para a legislação e a ciência 
jurídica, que sofre modificação no início do século XX, como testemunha Mariano D’Amelio, que 
defende a vocação desse tempo pela codificação. Em um segundo momento, atesta Picardi, que no 
final do século XX Natalino Irti já alertava para o fenômeno da descodificação. Por fim, o próprio 
autor, ao tratar do início do século XXI, enxerga-o de forma relativamente diferente e complexa. Para 
Picardi, é possível falar de uma vocação de novo tempo para a jurisdição e para doutrina jurídica, 
principalmente, ao tratar do controle do exercício do poder. PICARDI, Nicola. La Vocazione del Nostro 
Tempo per la Giurisdizione. In: Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile. Anno LVIII, n. 1, p. 
41-71. Milano: Dott. A. Giuffrè Editore, março de 2004. 
24 Ibid., p.42. 
25 Como já dizia Carlos Alberto Carmona: “[...] é inútil isolar um ou outro fenômeno processual para 
arrancar-lhe uma definição específica, uma classificação absoluta e um enquadramento irredutível. 
Foi-se o tempo em que era possível tratar um instituto como um ‘vírus’, examiná-lo sob o microscópio 
e dar-lhe uma definição magistral. A Ciência do Processo evoluiu a ponto de exigir algo mais 
macroscópico, mais integrado e definições mais substanciosas.” (CARMONA, Carlos Alberto. 
Considerações sobre a Evolução Conceitual do Processo. Revista de Processo, n. 57, p.39-54. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.39).   



desenvolveram acerca da natureza jurídica do processo para, enfim, tratar da 

dinâmica do processo, a partir de um viés pragmático. 

Cumpre alertar que não se pretende uma leitura de toda a 

teoria do processo. Isto seria, por demais, incompatível com os limites desta 

pesquisa. Em verdade, será dado – por razões metodológicas e, principalmente, 

epistemológicas –, senão, enfoque na visão pragmática do processo judicial 

contemporâneo26.  

Para esta empreitada, contar-se-á com o apoio da teoria do 

direito e do processo, como poderá ser visto a seguir.   

 

2.1 NOÇÕES TEÓRICAS ACERCA DA JURISDIÇÃO. 

 

É desconhecido no mundo ocidental um modelo de 

organização de conflito27, objetivando sua solução, tão seguro, do ponto de vista da 

pacificação social, e eficiente28 quanto o modelo processual jurisdicional29. 

Em que pese não eliminar o conflito, o processo jurisdicional 

visa à sua solução (decisão). Ainda existirão expectativas frustradas30 por parte de 

                                                 
26 Não se podem afastar as lições de Bidart, que reconhece que as instituições podem variar 
interiormente seja em sua finalidade, em razão da acentuação ou substituição de valores a consagrar, 
seja em sua própria estrutura, por causa ora de um processo de desenvolvimento, ora pelas 
circunstâncias as quais, subitamente, rompem com a estabilidade aparente da instituição. Em 
especial, com relação ao processo, o jurista acrescenta que este se encontra em um campo de 
dinamismo jurídico no qual o desenvolvimento progressivo decorreria da própria lei. BIDART, Adolfo 
Gelsi. Proceso y Epoca de Cambio. Revista de Processo, ano VI, n. 24, p.137-165. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de 1981, p.140. 
27 Cabe alertar, inicialmente, que não será objeto deste trabalho a análise da administração pública 
dos interesses particulares ocorridos, por exemplo, na “jurisdição voluntária”. É bastante defensável a 
ideia, a que muitos se apegam, da inexistência de conflitos nesses processos jurisdicionais. A análise 
proposta neste estudo encontra-se adstrita à jurisdição conhecida como “contenciosa”.   
28 Deve-se entender eficiente não no sentido eficaz – resultado útil alcançado. Eficiente deve ser 
entendido como a melhor forma de organizar o conflito até hoje conhecido. cf. CASTILLO, Niceto 
Alcalá-Zamora y. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972). t.II. Ciudad de 
México: Universidad Nacional Autónoma de México, 1974, p.143.  
29 Este estudo limitar-se-á à análise do processo jurisdicional, nada obstante já se reconheça o 
caráter processual de todo (ou quase todo) e qualquer instrumento de produção normativo.  
30 “Especialmente em um mundo com crescente complexidade e contingência, isso poderia conduzir a 
um nível insustentável de tensões e problemas de orientação, caso o sistema social da sociedade 
como um todo não apresentasse duas possibilidades contrárias de reação a desapontamentos de 
expectativas. Mesmo quando os desapontamentos se tornam visíveis e tem que ser inseridos na 
visão da realidade como objeto da experimentação, ainda existe a alternativa de modificação da 
expectativa desapontada, adaptando-a à realidade decepcionante, ou então sustentar a expectativa, 
e seguir a vida protestando contra a realidade decepcionante. Dependendo de qual dessas 
orientações predomina, podemos falar de expectativas cognitivas ou normativas.”, (LUHMANN, 
Niklas. Sociologia do Direito I. Tradução de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edições Tempo 
Brasileiro, 1983, p. 55-56). 



alguns, contudo, o objeto decidido não será objeto de nova discussão. Não haverá 

discussão sobre discussão e, ao final, a paz31 estará mantida. 

Nessa senda, é irrefutável a premissa de que ao homem 

devem ser ofertados a fruição e o acesso a este modelo de solução de conflito, sob 

pena de retirar-lhe (do processo jurisdicional) qualquer utilidade. Todavia, não se 

pode confundir a jurisdição com o processo, sendo ela – como será visto – a 

atividade, a função e o poder que o processo instrumentaliza e legitima. 

Primeiramente, é preciso perceber que o homem é, pelo 

menos em sociedade, incapaz de bem conviver e se desenvolver plenamente sem 

um conjunto de regras que norteiem sua conduta (sejam regras de ordem moral, 

costumeiras ou jurídicas, em sentido estrito). O fato é que, em sociedade, o homem 

não viveria sem normas32. 

Esta conclusão infere-se com o auxílio de um dado natural 

bastante simples: apesar de inexistirem limitações aos interesses humanos – neste 

trabalho, concebe-se o interesse a partir da definição de Carnelutti33 –, “os bens que 

satisfazem às necessidades do homem são limitados”34. Por conseguinte, ascendem 

dessa situação, como é cediço, os chamados conflitos intersubjetivos de 

interesses35. Para Carnelutti36, “a existência da civitas, ou, em geral, a consistência 

                                                 
31 “Visto que o direito é um fenômeno social, uma ordem integrada comum que busca o monopólio da 
força, é sempre uma ordem para a criação de uma comunidade que colima a manutenção da paz. Em 
certo sentido, pode-se afirmar que o propósito do direito é a paz, na medida em que todo 
ordenamento jurídico, qualquer que seja seu conteúdo, é produtor de paz [...].”, (ROSS, Alf. Direito e 
Justiça. Bauru: EDIPRO, 2000, p.90). 
32 Para Maria Helena Diniz, “somente as normas de direito podem assegurar as condições de 
equilíbrio imanente à própria coexistência dos seres humanos, proporcionando a todos e a cada um o 
pleno desenvolvimento das suas virtualidades e consecução e gozo de suas necessidades sociais, ao 
regular a possibilidade objetiva das ações humanas”. DINIZ, Maria Helena. Compêndio de 
Introdução à Ciência do Direito. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2001, p.242.    
33 Segundo o mestre italiano, o interesse é “uma posição favorável para a satisfação de uma 
necessidade, e, portanto, como uma relação entre o ente que experimenta a necessidade (homem) e 
aquele que é capaz de satisfazê-la (bem)”. Ainda arremata o mestre que a necessidade nada mais é 
do que uma tendência (natural) pela união/combinação de um ente vivo (no caso da sociedade, o 
homem) e um ente complementar. Ademais, explica o autor que esta tendência surge a partir da 
utilidade (capacidade do ente complementar para satisfazer a necessidade humana) do bem. 
CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Tradução Antônio Carlos Ferreira. São Paulo: 
Lejus, 1999, p.89.     
34 Cumpre adiantar que esse fenômeno será analisado sob outro enfoque mais adiante, quando do 
estudo do processo a partir de um viés pragmático.  
35 “A insatisfação e os conflitos humanos, longe de serem um fator negativo da paz social, são fonte 
importante da passagem da técnica jurídica de controle normativo pela vontade superestrutural das 
classes divinizadas, nobres, ou economicamente privilegiadas (mero fazer ordenado) para a ciência 
jurídica (saber ordenado) resultante da tomada de consciência da atuação de estruturas jurídicas 
opressoras que, por proposta da reconstrução científica do direito (do direito praticado na realidade 
para a realidade do direito reelaborado pelo pensamento jurídico), pudessem ser substituídas por 
novos e racionais padrões normativos (com redução de incerteza econômico-social e busca de 



da sociedade, tem nos conflitos de interesses entre os cives, ou, em geral, entre os 

socii, uma contínua ameaça, contra a qual deve reagir, se pretende viver”.  

Desta forma, o homem que interage – o homem integrado 

socialmente – precisa de normas cujo objetivo precípuo é a conservação da própria 

sociedade, a partir da delimitação da atividade das pessoas que a compõem37 e dos 

próprios interesses em conflito. 

Nesse diapasão, nasce a seguinte questão: como saber quais 

condutas seriam conformes e desconformes às normas, uma vez que a livre 

avaliação ou conceituação jurídica das condutas representaria a absoluta 

insegurança vital38?   

Como bem obtempera Machado Neto, sendo as opiniões 

universalmente discordantes acerca da justiça, injustiça ou qualquer qualificação 

jurídica atribuída aos atos humanos, a vida social não poderia ficar ao alvedrio 

dessas expectativas, carecendo, assim, de uma decisão unitária quanto “ao que de 

direito”. Impõe-se uma engrenagem eficiente para o processamento de 

desapontamentos e frustrações39, na medida em que a justiça ou injustiça de 

determinada conduta não pode ser discutida eternamente, sob pena de tornar a 

juridicidade desse ato submetida ao sabor dos discordantes critérios subjetivos de 

valoração pessoal.40 

Surge, então, a função jurisdicional. Como bem lembra 

Machado Neto, desde o aparecimento das organizações societárias minimamente 

conformadas, no ponto de vista jurídico, é possível vislumbrar a existência de certas 

instâncias sociais mais ou menos formais ou institucionalizadas, incumbidas da 

                                                                                                                                                         
equivalência nas trocas mercantis e de serviços) que assegurassem a coesão das sociedades como 
um todo social concreto, em paradigmas discursivamente aceitáveis de sobrevivência digna pela 
maximização da riqueza.”, (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 
8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.2-3). Não se duvida que a insatisfação e os conflitos humanos 
são os principais motivos para o desenvolvimento do sistema jurídico e da Teoria do Direito. Contudo, 
discorda-se do autor no ponto em aduz não serem a insatisfação e os conflitos humanos fatores 
negativos da paz social. Justamente pelo contrário (por serem fatores negativos da paz social) que o 
Direito constantemente é aprimorado e tem seus institutos aperfeiçoados para que se busque a 
superação desses entraves à paz social.      
36 CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. Tradução Antônio Carlos Ferreira. São Paulo: 
Lejus, 1999, p.97 
37 DINIZ, Maria Helena. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito. 14. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2001, p.241. 
38 MACHADO NETO, Antônio Luis. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito. 6. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1988, p.197. 
39 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradução de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edições 
Tempo Brasileiro, 1983. 
40 MACHADO NETO, Antônio Luis. Op. cit., p.197. 



imprescindível função de dizer o direito (jurisdição)41. Percebeu-se que conferir aos 

interessados a tarefa de resolver por si só seus próprios conflitos resultava na vitória 

da prepotência sobre a justiça, uma vez que, sendo a decisão do conflito entregue 

às forças dos contendores, o mais forte “sempre teria razão”42. 

No princípio, dada à forma do direito – cuja principal característica era a formação 

espontânea e difusa através dos costumes – a jurisdição era confiada às pessoas mais 

velhas do grupo43, pois eram estas, por sua experiência, legitima e tradicionalmente 

capazes de exercer com efetividade a função de vigiar a observância estrita dos costumes 

ou de aconselhar os mais jovens, logo, mais inexperientes, no conhecimento das praxes e 

tradições, acerca do caminho seguro dos mores majorum44-45. Naquele tempo, arremata 

Machado Neto46, “[...] já existe quem dirá o que de direito, embora não haja ainda quem 

esteja socialmente incumbido de ditar o que de direito, tarefa de que o grupo por inteiro se 

encarrega, através de lenta e espontânea elaboração consuetudinária”.   

Com a evolução dos institutos jurídicos, o surgimento posterior 

do legislador e com a nova roupagem da sociedade, agora reconhecida, ou melhor, 

manifestada através do Estado Organizado, a função jurisdicional adquire novos 

traços.   

A função jurisdicional, a princípio, fincava-se no objetivo de 

dizer qual o direito no caso concreto, e não possuía qualquer poder de imposição de 

sua decisão, a exemplo do que acontecia na Roma antiga47; a doutrina moderna 

                                                 
41 MACHADO NETO, Antônio Luis. Compêndio de Introdução à Ciência do Direito. 6. ed. São 
Paulo: Saraiva, 1988, p.197. 
42 PASSOS, J.J. Calmon de. Da Jurisdição. Caderno de Textos, Cursos, Mementos e Sinopses. 
Salvador: Universidade da Bahia, 1957. 
43 No direito romano, graças ao seu caráter místico-religioso, a função jurisdicional caberia aos 
sacerdotes, ou aos membros da comunidade que exercessem o papel de líder religioso. Segundo 
José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo: “A civitas romana em seu período de formação, 
a exemplo de toda a sociedade em aurora, também depositava no misticismo religioso significativa 
parcela da técnica e da praxe judiciária, ainda de organização arcaica, não obstante aspirar 
fortalecer-se para, em seguida, lograr obediência de seus concidadãos. Por esse fato, foi atribuído 
aos pontífices o mister de dar forma ao procedimento, através de simbolismos e rituais.”, (TUCCI, 
José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de História do Processo Civil Romano. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.41).   
44 MACHADO NETO, Antônio Luis. Op. cit., Loc. cit. 
45 O verdadeiro significado da expressão Mores Majorum é costume maior. 
46 Ibid, p.198 
47 Somente por curiosidade, José Carlos Moreira Alves explica que “do estudo dos povos primitivos, 
verifica-se que a tutela dos interesses individuais era, a princípio, feita pelos próprios ofendidos ou 
então pelos grupos a que eles pertenciam – daí, dizer-se que o que havia era a justiça privada, e não 
a justiça pública, que é distribuída pelo Estado. Só muito mais tarde, e em decorrência de longa 
evolução, é que se passa da justiça privada para a justiça pública. Conjectura-se, com base em 
indícios que chegaram até nós, que essa evolução se fez em quatro etapas: 



conceituou o processo romano como um contrato em que as partes – ou melhor, os 

sucumbentes – decidiriam, a seu bel prazer, se cumpririam ou não o que foi decidido 

pelo pretor48. A função seria meramente opinativa, nunca impositiva, dada à 

valorização exacerbada da vontade das pessoas (cidadãos). 

Adquire, posteriormente, a jurisdição o dever-poder de aplicar 

o direito (agora, legislado, estabilizado e evidenciado através das leis ou textos 

normativos) nos conflitos intersubjetivos. A jurisdição, por conseguinte, adquire 

algumas de suas características mais marcantes: a substitutividade (ou seja, o 

Estado, ao apreciar o pedido, substitui a vontade das partes49); a inevitabilidade 

(uma vez submetido à jurisdição, às partes não é dada a escolha de cumprir ou não 

a decisão jurisdicional, devendo submeter-se ao decidido); a definitividade (a coisa 

julgada material é imutável50); e, por fim, a coercitividade de suas decisões (as 

decisões emanadas dos órgãos jurisdicionais poderiam ser impostas à força pelo 

Estado).      

                                                                                                                                                         
a) na primeira, os conflitos entre particulares são, em regra, resolvidos pela força (entre a vítima e o 
ofensor, ou entre os grupos de que cada um deles faz parte), mas o Estado – então incipiente – 
intervém em questões vinculadas à religião; e os costumes vão estabelecendo, paulatinamente, 
regras para distinguir a violência legítima da ilegítima; 
b) na segunda, surge o arbitramento facultativo: a vítima, ao invés de usar da vingança individual ou 
coletiva [obtida com o auxílio do grupo a que pertence a vítima] contra o ofensor, prefere, de acordo 
com este, receber uma indenização que a ambos pareça justa, ou escolher um terceiro (árbitro) para 
fixá-la; 
c) na terceira etapa, nasce o arbitramento obrigatório: o facultativo só era utilizado quando os 
litigantes o desejassem, e, como esse acordo nem sempre existia, daí resultava que, as mais das 
vezes, se continuava a empregar a violência para a defesa do interesse violado; por isso, o Estado 
não só passou a obrigar os litigantes a escolherem árbitros que determinassem a indenização a ser 
paga pelo ofensor, mas também a assegurar a execução da sentença, se, porventura, o réu não 
quisesse cumpri-la; e 
d) finalmente, na quarta e última etapa, o Estado afasta o emprego da justiça privada [somente 
permitindo em casos excepcionais], e, por funcionários seus, resolve os conflitos de interesses 
surgidos entre os indivíduos, executando, à força se necessário, a sentença (ALVES, José Carlos 
Moreira. Direito Romano. 11. ed. v. 1. Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.183).   
48 É preciso, contudo, esclarecer que a doutrina especializada vislumbra ao menos três fases (ou 
grandes períodos) do processo civil romano: o período das legis actiones; o período per formulas; por 
fim, o período da chamada extraordinária cognitio. Dentro de cada uma dessas três fases, certos 
momentos específicos e, igualmente, sistemas particulares. “Assim, verifica-se que, a par do 
desenvolvimento político de Roma, que foi conhecendo várias modalidades de governo – realeza, 
república, principado e dominato –, também o processo privado se distendeu em três fases 
específicas e distintas, embora, em determinados momentos, coexistissem dois sistemas processuais 
diferentes.” (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de História do 
Processo Civil Romano. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.39-40).    
49 “Esa sustitución se produce de dos maneras; en el proceso de conocimiento, el juez sustituye com 
su voluntad, la voluntad de las partes y de los terceros; y en el proceso de ejecución, la sustitución 
consiste en que los funcionarios del Estado, actuando coactivamente, realizan los actos que debió 
haber realizado el obrigado y de los cuales fue omiso [...].”, (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos 
del Derecho Procesal Civil. 4. ed. Montevideo/Buenos Aires: IBdeF, 2009, p. 32-33)  
50 Pelo menos, ordinariamente, é. 



Noutras palavras, a função jurisdicional, que existia 

unicamente para dizer se determinada conduta era ou não conforme as normas 

jurídicas51 e sugerir que a parte se comportasse conforme sua regra, passou (haja 

vista que, em tese, as normas são ‘claramente’ prescritas pelos dispositivos de lei, 

pelo menos em relação à maioria das condutas), também, a aplicar aquele direito 

evidente que foi inobservado, seja em razão de uma lide52, seja nos casos em que o 

direito, para evitar um conflito maior, atribui ao Estado a administração dos 

interesses individuais (jurisdição voluntária)53.  

Ademais, outrossim, existem situações em que o exercício da 

função jurisdicional, também, volta-se para solucionar conflitos de antinomia entre 
                                                 
51 Obviamente, é possível que, mesmo existindo normas prescritas objetivamente em leis, haja 
situação passível a gerar dúvidas quanto à justiça ou injustiça de certos atos humanos. Na lição de 
Humberto Ávila, a quem se recomenda a leitura, “é preciso substituir a convicção de que o dispositivo 
identifica-se com a norma, pela constatação de que o dispositivo é o ponto de partida da 
interpretação; é necessário ultrapassar a crendice de que a função do intérprete é meramente 
descrever significados, em favor da compreensão de que o intérprete reconstrói sentidos [...]”. Ainda 
vai além o autor: “Enfim, é justamente porque as normas são construídas pelo intérprete a partir dos 
dispositivos que não se pode chegar à conclusão de que este ou aquele dispositivo contém uma 
regra ou um princípio. Essa qualificação normativa depende de conexões axiológicas que não estão 
incorporadas ao texto nem a ele pertencem, mas são, antes, construídas pelo próprio intérprete. Isso 
não quer dizer, como já afirmado, que o intérprete é livre para fazer as conexões entre as normas e 
os fins a cuja realização elas servem. O ordenamento jurídico estabelece a realização de fins, a 
preservação de valores e a manutenção ou a busca de determinados bens jurídicos essenciais à 
realização daqueles fins e à preservação desses valores. O intérprete não pode desprezar esses 
pontos de partida. Exatamente por isso a atividade de interpretação traduz melhor uma atividade de 
reconstrução: o intérprete deve interpretar os dispositivos constitucionais de modo a explicitar suas 
versões de significado de acordo com os fins e os valores entremostrados na linguagem 
constitucional.” (ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: Da definição à aplicação dos princípios 
jurídicos. 9. ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p. 34-35). Em sentido análogo, Riccardo Guastini explica 
que várias normas (para não dizer todas) são ambíguas, ou seja, toleram diversa e divergente 
atribuição de significado. Nestes casos, nada obstante a existência de um único dispositivo normativo, 
é possível identificar uma multiplicidade de normas distintas. Diz o autor: “In secondo luogo, molte 
disposizioni (se non tutte) sono ambigue, talché tollerano diverse e confliggenti attribuzioni di 
significato. In tal senso, ad una sola disposizione – forse: ad ogni disposizione – corrisponde no già 
una sola norma, bensi una moltiplicità di norme disgiunte. Un sola disposizione esprime più norme 
disgiuntamente: l’una o l’altra norma, a seconda delle diverse possibili interpretazioni.” (GUASTINI, 
Riccardo. Teoria e Dogmatica delle Fonti. Milano: Dott. A. Giuffrè Editore, 1998, p.17).         
52 Para Carnelutti, a lide é “um desacordo. Elemento essencial do desacordo é o conflito de 
interesses: se se satisfizer o interesse de um, fica-se sem satisfazer o interesse do outro e vice-versa. 
Sobre este elemento substancial, se implanta um elemento formal, que consiste em um 
comportamento correlativo dos dois interessados: um deles exige ser tolerado pelo outro, assim como 
exige a satisfação de seu interesse, e a essa exigência se chama pretensão; mas o outro, em vez de 
tolerá-lo, se lhe opõe” (CARNELUTTI, Francesco. Como se Faz um Processo. 2. ed. São Paulo: 
Minelli, 2004, p. 34-35).  
53 Sem querer desviar o foco deste estudo, é preciso alertar que ainda não é pacífico o entendimento 
acerca da natureza jurisdicional da chamada jurisdição voluntária. Denise Willhelm Gonçalves afirma 
que, de acordo com o critério utilizado, podem-se separar os pesquisadores da matéria em dois 
grupos distintos – os administrativistas e os jurisdicionalistas – que se opõem invocando o critério 
ontológico, ou de natureza funcional da jurisdição voluntária. (GONÇALVES, Denise Willhelm. 
Jurisdição Voluntária. Revista dos Tribunais. São Paulo: Revista dos Tribunais. Ano 93. v. 828. 
Outubro de 2004, p. 732). Para maiores esclarecimentos v. GRECO, Leonardo. Jurisdição 
Voluntária Moderna. São Paulo: Dialética, 2003, p. 15-21. 



dispositivos normativos (a exemplo do controle abstrato de constitucionalidade da 

lei), ou prevenir o dano em situações em que o direito seja ameaçado (por exemplo, 

nas tutelas preventivas), portanto, demonstrando uma ampla atuação na sociedade 

moderna. 

Transpassadas estas noções introdutórias, é facilmente perceptível a importância do 

processo jurisdicional dentro da sociedade ocidental contemporânea. Nessa senda, 

imprescindível, por via reflexa, uma detida análise do acesso (da forma de acesso) a este 

relevante instrumento de pacificação social – como será analisado no próximo capítulo. 

 
2.1.1 Conceito de Jurisdição. 
 

A jurisdição, do latim iurisdictio (dizer o direito), em rasas 

palavras, pode ser definida como o ato de julgar. 

Para Liebman54, julgar  

quer dizer valorar um fato do passado como justo ou injusto, como lícito ou 
ilícito, segundo o critério de julgamento fornecido pelo direito vigente, 
enunciando-se, em conseqüência, a regra jurídica concreta destinada a 
valer como disciplina do caso em exame (‘Caio deve mil a Tício’, 
‘Semprônio é condenado à reclusão’).   

De forma mais completa, Ada Pellegrini Grinover, Cândido 

Rangel Dinamarco e Antonio Carlos de Araújo Cintra conceituaram a jurisdição a 

partir de três vertentes: Jurisdição enquanto Poder, enquanto Função e enquanto 

Atividade estatal55.  

Na primeira vertente, a jurisdição (poder) é conceituada “como 

capacidade de decidir imperativamente e impor decisões”56. Como explica Athos 

Gusmão Carneiro57, a jurisdição é forma de exercício da soberania estatal58.  

                                                 
54 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Tradução e Notas de Cândido 
Rangel Dinamarco. 3. ed. v. 1. São Paulo: Malheiros, 2005, p.20.  
55 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; DINAMARCO, Cândido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.131. Já Fredie Didier Jr. conceitua 
a jurisdição como a função atribuída a um terceiro imparcial em vista da realização do Direito de 
forma imperativa e criativa, em vista de reconhecer, efetivar e proteger situações jurídicas deduzidas 
de modo concreto, em decisão insuscetível de controle externo e apto a tornar-se indiscutível. DIDIER 
JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1.. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010. 
56 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; DINAMARCO, Cândido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Op. cit., loc. cit.. 
57 CARNEIRO, Athos Gusmão. Jurisdição e Competência. Exposição didática. Área do Direito 
Processual Civil. 14. ed. São Paulo: Saraiva, 2005, p.3.  
58 Fredie Didier Jr., explanando acerca do monopólio estatal da jurisdição, consignou que “com a 
remodelação da arbitragem do direito brasileiro, essa característica perdeu o prestígio, tendo vista 
que, atualmente, prevalece a concepção de que a arbitragem é atividade jurisdicional, com a 



Na segunda vertente, a jurisdição como função “expressa o 

encargo que têm os órgãos estatais de promover a pacificação dos conflitos 

interindividuais, mediante a realização do direito justo e através do processo”59. 

Neste ponto, pode-se observar marcante influência do pensamento de Carnelutti. No 

escólio do mestre italiano, 
a palavra processo [ferramenta de exercício da jurisdição60] serve, pois, para indicar 
um método para a formação ou para a aplicação do direito que visa a garantir o bem 
resultado, ou seja, uma tal regulação do conflito de interesses que consiga 
realmente a paz e, portanto, seja justa e certa: a justiça deve ser sua qualidade 
superior ou substancial; a certeza, sua qualidade exterior ou formal; se o direito não 
é certo, os interessados não sabem; e se não é justo, não sentem o que é necessário 
para obedecer61.  

Na terceira e última vertente, a jurisdição na condição de atividade é definida como “o 

complexo de atos do juiz no processo, exercendo o poder e cumprindo o que a lei lhe 

comete”62. Nota-se, aqui, a coincidência entre a definição de jurisdição e a noção de devido 

processo legal, no seu viés formal63.  

Por fim, para uma maior reflexão, imprescindível encerrar este tópico com as ponderações 

de Marinoni acerca da concepção contemporânea de jurisdição.  

Para o autor, diante do Estado Constitucional, bem como da nova conformação do direito 

vista pelos estudiosos, quedaram-se insustentáveis as teorias clássicas, que tentavam 

explicar a jurisdição, adstritas à idéia do juiz com função de meramente declarar o direito 

                                                                                                                                                         
diferenciação apenas quanto ao elemento confiança, que preside a arbitragem, estando ausente na 
jurisdição estatal, cujo órgão não pode ser escolhido pelas partes e cuja sentença lhes será imposta 
de forma coativa” (DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 7. ed. Salvador: 
Juspodivm, 2007, p.73). Como bem ensinou o professor Fredie Didier Jr., em aulas ministradas no 
curso de pós-graduação, apesar de o Estado não possuir o monopólio do exercício da jurisdição, 
este é o detentor absoluto e exclusivo do poder jurisdicional, o que significa dizer que o poder de 
indicar quem a exercerá (v.g. os árbitros, art. 3º da Lei nº. 9.307/96) e de que modo será exercido 
(v.g. delega ao particular a possibilidade de acordar o procedimento na convenção de arbitragem, 
desde que respeitados os princípios e garantias constitucionais do processo, os bons costumes e a 
ordem pública – art. 5º, combinado com o art. 2, §1º, da Lei nº. 9.307/96). No caso da arbitragem, é 
possível muito claramente vislumbrar que o monopólio do poder jurisdicional foi exercido pelo Estado 
através da edição da Lei nº. 9.307/96. cf. DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 
1.. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p.86. 
59 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Op. Cit, p.131 
60 “[...] a função que têm os órgãos estatais de promover a pacificação de conflitos interindividuais, 
mediante a realização do direito justo e através do processo” – grifos nossos. (DIDIER JR., Fredie. 
Op. cit., p. 81) 
61 CARNELUTTI, Francesco. Instituições de Processo Civil. Tradução Adrián Sotero De Witt 
Batista. Campinas: Servanda, 1999, p.72.  
62  CINTRA, Antonio Carlos de Araújo; DINAMARCO, Cândido Rangel; GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.131. 
63 Na lição de Didier Jr., o devido processo legal em sentido formal “segundo a doutrina é, 
basicamente, o direito a ser processado e a processar de acordo com normas previamente 
estabelecidas para tanto, normas estas que, também, devem respeitar aquele princípio” (DIDIER JR., 
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p.37). 



ou criar a norma individual. No estágio evolutivo atual, como visto acima, a jurisdição 

porta-se com excelência no exercício de outras tarefas, em um papel decisivo na 

concretização das normas constitucionais e dos direitos fundamentais.64 

 Nessa senda, impõe-se a análise detida das finalidades da jurisdição necessária à fixação 

de seus novos papeis no Estado Constitucional contemporâneo.  

 

2.1.2 Finalidades da Jurisdição. 
 

A finalidade da jurisdição mantém estreita relação com sua definição. Nada é para o direito 

sem antes haver um porquê ou para quê. Segundo Eros Roberto Grau, “a finalidade dos 

conceitos jurídicos é o de ensejar a aplicação de normas jurídicas. Não são usados para 

definir essências, mas sim para permitir e viabilizar a aplicação de normas jurídicas”65. 

Sendo definida a jurisdição como poder, função e atividade estatal, é possível nela 

vislumbrar inicialmente três finalidades66.  

Primeiramente, parte-se do primordial escopo da atuação do Estado através da jurisdição: a 

finalidade social. Esta, ligada à definição de jurisdição como função estatal, é bastante 

evidenciada na lição de Carnelutti, que via na composição da lide (conflito de interesse 

qualificado pela pretensão resistida) o principal (apesar de não ser o único) escopo da 

jurisdição: 

O processo contencioso é, portanto, um processo caracterizado pelo fim, que não é 
outro que a composição da lide. [...] a composição se deve fazer conforme o direito 
ou conforme a eqüidade, e a conformidade com o direito ou com a eqüidade 
expressa-se por meio do conceito da justiça, a fórmula pode ser integrada falando 
de justa composição da lide. Apenas há necessidade de advertir que se a justiça da 
composição constitui o fim, pode não corresponder a ela o resultado do processo; a 
eliminação inevitável deste, perante aquele, é o sinal de sua humanidade67.  

                                                 
64 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p.138-144. Segundo o autor: “Expressão concreta disso são os deveres de o juiz interpretar a 
lei de acordo com a Constituição, de controlar a constitucionalidade da lei, especialmente atribuindo-
lhe adequado sentido para evitar a declaração de inconstitucionalidade, e de suprir a omissão legal 
que impede a proteção de um direito fundamental. Isso para não falar do dever, também atribuído à 
jurisdição pelo constitucionalismo contemporâneo, de tutelar os direitos fundamentais que se chocam 
no caso concreto.” (Op. Cit., p. 138). 
65 GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econômica na Constituição de 1988: Interpretação e crítica. 10. 
ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p.87.  
66 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.24-25. 
67 CARNELUTTI, Francesco. Instituições de Processo Civil. Tradução Adrián Sotero De Witt 
Batista. Campinas: Servanda, 1999, p.93. 



Com efeito, o fim social da jurisdição é caracterizado pela busca da promoção do bem 

comum, com pacificação e justiça, pela eliminação dos conflitos68, bem como da 

“educação para o exercício dos próprios direitos e respeito aos direitos alheios69”. 

Reconhecido o fim social, urge chamar atenção ao segundo escopo da jurisdição – aqui 

vista como poder estatal: o escopo político. Conforme a lição de Grinover, Dinamarco e 

Cintra, é igualmente finalidade da jurisdição “a preservação do valor da liberdade, a oferta 

dos meios de participação nos destinos da nação e do Estado e a preservação do 

ordenamento jurídico e da própria autoridade deste70”. Em arremate a esta questão, 

explicava Didier Jr. que a finalidade política da jurisdição implica a busca, pelo Estado, da 

afirmação de seu poder, bem como no incentivo à participação democrática e garantia do 

valor liberdade, através da tutela dos direitos fundamentais, passível de ser promovida 

pelos remédios processuais constitucionais71.   

Por derradeiro, tem-se o terceiro escopo da jurisdição, desta vez concebida como atividade 

estatal: o escopo jurídico. Ainda na pena dos professores Cintra, Dinamarco e Grinover, a 

jurisdição tem por propósito a atuação da vontade concreta do direito72. Como se observará 

a seguir, há muito esta finalidade já era preconizada pelo italiano Giuseppe Chiovenda: 

Quando, pois, a vontade concreta da lei deveria efetuar-se, em primeiro lugar, 
mediante o preenchimento da obrigação, se esta falta, substitui-se-lhe-á a realização 
mediante o processo. [...] ora, o processo civil, que se encaminha por demanda de 
uma parte (autor) em frente a outra (réu), serve justamente, [...] não mais a tornar 
concreta a vontade da lei, pois essa vontade já se formou como vontade concreta 
anteriormente ao processo, mas a certificar qual seja a vontade concreta da lei 
afirmada pelo autor, a qual, se existente, é efetivada com o recebimento da 
demanda, ou em caso contrário, a vontade negativa da lei, efetivada com a recusa73. 

Não fugindo às regras anteriormente apresentadas, de forma a coadunar-se com os 

princípios constitucionais essencialmente no que toca à justiça social e dignidade da pessoa 

humana, cogita-se, outrossim, entre as finalidades da jurisdição, a função de proteção de 

direitos subjetivos, principalmente quando considerada sob a perspectiva de concretização 

desses direitos. Na esteira desse entendimento, não há como duvidar que, dos resultados 

                                                 
68 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil v. 1. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, 
p.75. 
69 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.24. 
70 Ibid., loc. cit.  
71 DIDIER JR., Fredie. Op. cit., p.75-76. 
72 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Op. cit, p.24 
73 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Processual Civil. Tradução Paolo Capitânio. v. 1. 
Campinas: Bookseller, 1998, p.19 . 



produzidos no processo, bem como da proteção concreta dispensada a determinado direito 

subjetivo, extrai-se também a tutela jurisdicional. 74  

Por conseguinte, nas palavras daqueles que advogam esta tese, sobre o conceito de 

“jurisdição civil”, sumariamente definido como o “exercício da jurisdição caracterizado 

pela orientação à proteção de direitos subjetivos”, lança-se o conceito de “tutela 

jurisdicional”, tido como a “proteção dispensada pelo órgão jurisdicional a determinado 

direito subjetivo”75-76.  

Hélio Tornaghi, utilizando-se da lição de Hellwig (Lehrbuch des deutschen 

Zivilprozessrechts – “Tratado de direito processual civil alemão”) – asseverou que “a 

jurisdição civil (e o mesmo se pode dizer da penal, pois a jurisdição é uma só) se destina a 

proteger interesses lesados ou em perigo de o ser”77. 

Contudo, entre as finalidades da jurisdição, a função de proteção de direitos subjetivos é 

igualmente complementada pela função de tutela das posições juridicamente protegidas - 

não somente aquelas que decorrem de direitos e deveres. Nesse diapasão, à jurisdição 

impõe-se a finalidade de tutela de direitos não do ponto de vista meramente subjetivo 

(direitos subjetivos), mas tomando-se por base a tutela dos direitos fundamentais.78-79 

                                                 
74 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Proteção do Credor na Execução Civil. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p.17-18. 
75 Ibid., Loc. cit.  
76 Corolário de uma análise pautada numa concepção pós-positivista do direito, Ricardo Maurício 
Freire Soares vai além dessa constatação para defender que, dentro de um novo paradigma de 
constitucionalização das relações processuais, o devido processo legal substancial constituir-se-ia 
como via de concretização dos valores e finalidade maiores do sistema jurídico. Neste contexto, 
ofereceria o aludido princípio as condições de possibilidade de um consenso racional dos sujeitos 
processuais sobre as opções interpretativas mais consentâneas com a justiça. Para o autor, o devido 
processo legal substancial representa uma exigência da própria legitimidade do direito processual, 
“pressupondo que o poder político só pode desenvolver-se mediante um código jurídico 
institucionalizado na forma de direitos fundamentais que assegurem uma vida digna.” SOARES, 
Ricardo Maurício Freire. O Princípio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: em busca 
de um direito justo. São Paulo: Saraiva, 2010, p.174. Para um aprofundamento nesse aspecto cf. 
Idem. O Devido Processo Legal: uma visão pós-moderna. Salvador: Juspodivm, 2008.      
77 TORNAGHI, Hélio. A Relação Processual Penal. 2. ed. São Paulo: Saraiva, 1987, p.83.  
78 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p.138-144. 
79 Já atentavam a essa realidade a doutrina alemã, especificamente Peter Häberle (Grundrechte im 
Leistungsstat. VVDStRL 30. 1980 ) e Konrad Hesse (Bestand und Bedeutung der Grundrechte in der 
Bundesrepublik Deutschland, EuGRZ 1978), bem como a doutrina dos Estados Unidos da América, 
em especial John H. Ely (Democracy and Distrust, Cambridge (Mass.): Havard University Press,1980) 
e Laurence Tribe (The Puzzling Persistence of Process-Based Constitutional Theories, The Yale Law 
Journal 89. 1980). Segundo Robert Alexy, foram marcos para essa tese, de um lado, a proposta 
realizada por Häberle acerca da existência, no âmbito da teoria dos direitos fundamentais, de um 
chamado Status Activus Processualis (uma espécie das posições – status – decorrente da relação 
entre Estado e indivíduo) concernente à face procedimental da liberdade constitucional (também 
conhecida como devido processo dos direitos fundamentais), do outro, a proposta de Hesse, a qual 



Noutras palavras, aplicam-se as leis na dimensão dos direitos fundamentais, resgatando os 

valores substanciais (constitucionais) nelas insertos. Logo, toda e qualquer posição 

juridicamente protegida comporta proteção jurisdicional, na ideia de que se tutelam os 

direitos em decorrência das posições jurídicas, e não do processo.80     

Em suma, as finalidades da jurisdição são corolários do ideal constitucionalista do 

processo. Neste diapasão, esta (a jurisdição) é concebida como ferramenta de atuação do 

direito, seja visando à pacificação social, seja visando à manutenção da ordem política ou à 

reafirmação da supremacia das normas jurídicas, em proteção dos direitos, interesses 

subjetivos (individuais ou coletivos) e posições jurídicas, principalmente os de caráter 

fundamentais81.        

2.2 DO PROCESSO JURISDICIONAL.  

 
Vistos os contornos teóricos básicos acerca da jurisdição, 

impõe-se a análise do principal objeto de investigação do presente capítulo: o 

processo jurisdicional.   

                                                                                                                                                         
organização ou procedimento revelam-se muita vezes como o único meio de produzir resultados 
consonantes os direitos fundamentais. Nessa senda, Alexy reconheceu a existência de certos direitos 
os quais denominou de direitos à organização e procedimento. Estes direitos, em resumidíssimos 
termos, confeririam aos detentores de direitos fundamentais (as pessoas) o direito de fazer valer 
estes direitos através de uma estrutura procedimental minimamente organizada, que deveria ser 
mantida pelo Estado. Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio 
Afonso da Silva. São Paulo: Malheiros, 2008, p.470-499.   
80 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.138-144. Em arremate, o autor explica: “O processo se 
apresenta aí como algo que necessariamente deve viabilizar a tutela autorizada e prometida pelo 
direito material. Nessa perpectiva [...] não há como admitir que a técnica processual possa ser 
incapaz de permitir a tutela do direito. Na ausência de técnica processual adequada, o juiz deve suprir 
a omissão da legislação processual com base no direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva. De 
outra forma, teria que se aceitar, conforme fez Chiovenda, que uma tutela prometida pelo direito 
material pode não ser ‘conseguível no processo’ pela circunstância de a técnica processual idônea 
não estar ‘autorizada na lei’. E aí seria necessário concluir que a falta de lei pode negar ao Estado a 
técnica processual capaz de lhe permitir o exercício da jurisdição e, além disso, desconsiderar o 
direito fundamental de ação ou à tutela jurisdicional efetiva, o qual é um direito essencial para a 
proteção de todos os demais direitos, inclusive os fundamentais.” (CHIOVENDA, Giuseppe. 
Instituições de Direito Processual Civil. Tradução Paolo Capitânio. v. 1. Campinas: Bookseller, 
1998, p.143). Nesse sentido, também é a posição de SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa 
Humana e Direitos Fundamentais na Constituição Federal de 1988. 7. ed. Porto Alegre: Livraria 
do Advogado, 2009, p.106.    
81 “Note-se que os direitos fundamentais materiais, além de servirem para iluminar a compreensão do 
juiz sobre os direitos materiais, conferem à jurisdição o dever de protegê-los (ainda que o legislador 
tenha se omitido), ao passo que o direito fundamental à tutela jurisdicional efetiva incide sobre a 
atuação do juiz como ‘diretor do processo’, outorgando-lhe o deve de extrair das regras processuais a 
potencialidade necessária para dar efetividade a qualquer direito material (e não apenas aos direitos 
fundamentais materiais) e, ainda, a obrigação de suprir as lacunas que impedem que a tutela 
jurisdicional seja prestada de modo efetivo a qualquer espécie de direito.”, (MARINONI, Luiz 
Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.139).  



Como já dito anteriormente, o processo pode ser visto como 

ferramenta de instrumentalização e organização da jurisdição. Pensando dessa 

forma, poder-se-ia concluir que nenhuma utilidade teria a jurisdição se não houvesse 

um processo que lhe desse os contornos. Nesse sentido, explica Cândido Rangel 

Dinamarco: 
É comum e de absoluto acerto a afirmação de que o processo, como 
conjunto de formas ordenadas no procedimento e pautadas pela garantia do 
contraditório, constitui o método estabelecido pelo direito para que a 
jurisdição seja exercida de modo correto, adequado e seguro; trata-se da 
dinâmica do poder, entendido este em sua manifestação sub specie 
jurisdictionis. 82 

Seguindo essa linha de raciocínio, cumpre ressaltar que, para 

Cândido Rangel Dinamarco, a questão da instrumentalidade do processo, como 

instituto do direito processual, ultrapassa essa instrumentalidade relacionada com a 

jurisdição. Para o autor, o caráter instrumental do processo encerra-se em uma 

característica endossistemática que pretende associar o processo ao próprio poder 

estatal – aqui exercido através de jurisdição – pondo em destaque a relação de 

instrumentalidade entre o sistema processual e o direito material, bem como os 

valores sociais e políticos da nação.83 

Todavia, há quem discorde desse posicionamento. Segundo 

Rosemiro Pereira Leal84, o processo, em verdade, é validador e disciplinador da 

jurisdição85, que é função fundamental do Estado, e não instrumento desta86. Nada 

obstante suas importâncias, ousa-se discordar parcialmente destes entendimentos, 

                                                 
82 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 
2008, p.314. 
83 Ibid, p.313-314. 
84 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2009, p.79. Para o autor, o processo é instrumentador da legitimidade da conduta do juiz. 
Ibid., p. 30 
85 Em sua obra, Paula Costa e Silva ensaia uma crítica à corrente doutrinária que defende o processo 
como mero legitimador de um resultado, sem impor parâmetros de conformidade com o sistema 
jurídico e com os elementos concretos da situação litigiosa. Segundo a autora, pensar daquela forma 
é negar aquilo a que o processo deve se voltar como garantia da própria perenidade do Estado, que é 
impedir que as pessoas se utilizem de esquemas alternativos para a realização da justiça. SILVA, 
Paula Costa e. Acto e Processo. O dogma da irrelevância da vontade na interpretação e nos vícios 
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p.105.  
86 “O processo, ao contrário da jurisdição, define-se hoje em garantias principiológicas pela reserva 
legal de direitos antecipadamente assegurados nas Leis Fundamentais (Constituição). A jurisdição, 
como atividade monopilística de o Estado reconhecer o direito (art. 5º, XXXV, da CR/88), não traz em 
seu arcabouço garantias pela figura do juiz (ainda que íntegro, sapiente e culto) de criação do direito 
ou de ‘assegurar la justitia, la paz social y demás valores jurídicos’, como ensinou Couture, porque a 
jurisdição (judicação), por si mesma, não pressupõe critério de julgar ou proceder, mas atividade de 
decidir subordinada ao dever de fazê-lo segundo os princípios fundamentais do Processo.”, (LEAL, 
Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2009, p.27).  



na medida em que qualificar o processo como instrumento da jurisdição não exclui 

qualificá-lo como validador e disciplinador da função jurisdicional, e vice-versa.  

Com efeito, se tratarem o processo como procedimento em 

contraditório – como será visto pormenorizadamente a seguir – não poderá existir 

atividade jurisdicional sem processo. Para tanto, não se pode olvidar que, 

minimamente, ao funcionamento da atividade jurisdicional, imprescindível é uma 

atuação de um interessado (autor da postulação), a qual inaugura o contraditório87 – 

contraditório este exercido, originariamente, entre o autor e o juiz.  

Nessa senda, coerente como ideal democrático, o contraditório, 

sem dúvida, representa o exercício democrático dentro do processo. Um instrumento 

de democracia participativa, a qual permite que as pessoas sejam ouvidas e que 

influenciem na formação da norma jurídica (a decisão) que será produzida pelo 

agente estatal (no caso, o juiz).  

A democracia, acima de tudo, quer significar participação, 

como bem pontuou Marinoni88. A legitimidade do processo89 não é obtida de outra 

forma senão com abertura à participação.90 “Ora, se o processo jurisdicional deve 

refletir o Estado Democrático de Direito, a ideia básica do processo deve ser a de 

garantir aos interessados uma participação efetiva no procedimento que vai levar à 

edição da decisão”.91 

                                                 
87 Como é de amplo conhecimento, a democracia não se esgota na mera concessão de voz ao 
cidadão. De nada adiantaria a oitiva, se esta oitiva fosse incapaz de influenciar a futura decisão do 
Poder. Desta forma, sob a expressão “potencial bilateralidade de audiência”, liga-se a garantia de que 
as partes do processo serão comunicadas de todos os atos processuais que, de alguma forma, lhes 
digam respeito e a garantia de que poderão a estes atos reagir, bem como que suas reações 
influenciarão na futura decisão do processo. Dessas “garantias”, identificam-se as facetas que 
assumem o princípio do contraditório: uma faceta formal (dar ensejo à ouvida das partes, ou deixar as 
partes falar) e outra faceta material (poder de influenciar a decisão do magistrado). DIDIER JR., 
Fredie. Curso de Direito Processual Civil v. 1. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p.43. 
88 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, 
p.251. 
89 “A legitimação pela participação decorre da efetividade da participação das partes na formação da 
decisão, já que apenas proclamar o direito de participação, sem outorgar às partes as condições 
necessárias a tanto, implica negar a própria legitimidade que se pretende transmitir com a idéia de 
participação. Isso quer dizer que o processo requer a legitimidade do exercício da jurisdição e a 
efetividade da participação das partes, envolvendo, de uma só vez, exigências que fazem com que os 
partícipes da relação processual civil se dispam das suas máscaras de elementos e, principalmente, 
que as partes compreendam que a efetividade da participação é necessária para legitimar a tarefa 
jurisdicional.“, (MARINONI, Luiz Guilherme. Da Teoria da Relação Jurídica Processual ao Processo 
Civil do Estado Constitucional. In: DIDIER JR., Fredie, JORDÃO, Eduardo Ferreira (Coords.). Teoria 
do Processo: Panorama doutrinário mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p.544).  
90 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. Cit. Loc. Cit. 
91 Ibid. Loc. Cit. 



No sentido oposto, existem casos em que haverá processo sem 

jurisdição (ou fora da jurisdição), por exemplo, no processo legislativo ou no 

processo administrativo disciplinar. Diante desse quadro, é preciso concluir que, 

apesar de íntimos, não é possível confundir jurisdição com processo, sendo a 

recíproca igualmente verdadeira92 – de modo a permitir a conclusão da existência de 

escopos distintos entre jurisdição e processo, consoante será analisado mais a 

frente.     

Ao que se demonstra, não é totalmente correta a assertiva de 

que o processo é tão-somente instrumento da jurisdição, bem como que é tão 

somente validador (legitimador) desta atividade. Tampouco estão totalmente erradas 

ou equivocadas tais afirmações93.   

Nesta senda, não existe qualquer impropriedade em se afirmar 

que, no processo jurisdicional, ao processo incumbe servir (instrumentalizar) a 

jurisdição (atividade jurisdicional), dando-lhe, concomitantemente, validade e 

legitimidade. Compete salientar, também, que haverá hipóteses em que o processo 

instrumentalizará outras atividades estatais, tais como a atividade legislativa e 

administrativa do Estado94, igualmente a atividade desenvolvida pelos particulares95.  

                                                 
92 Segundo Cândido Rangel Dinamarco, não se pode confundir o poder com o método predisposto 
para seu exercício. Para o autor, em ciência política, há que se falar em pensamento estratégico de 
maneira que o processo seja considerado, de forma ampla, como instrumento para exercício do 
poder, e não apenas da jurisdição. DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do 
Processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2008, p.134. 
93 “E como a jurisdição se exerce através do processo, pode-se provisoriamente conceituar este como 
instrumento por meio do qual os órgãos jurisdicionais atuam para pacificar as pessoas conflitantes, 
eliminando os conflitos e fazendo cumprir o preceito jurídico pertinente a cada caso que lhes é 
apresentado em busca da solução.”, (CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido 
Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, 
p.23). No escólio de Rosemiro Pereira Leal, os aludidos autores, ao advogarem a tese de que o 
processo é mero instrumento e meio (método usual) do exercício da jurisdição, confundem a 
estruturação do procedimento e a instituição constitucionalizada do processo. LEAL, Rosemiro 
Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p.27.   
94 Para Miguel Calmon Dantas, existiria um direito fundamental à processualização – não à 
procedimentalização. Segundo este, seguindo a doutrina de Fazzalari, o procedimento deve ser 
considerado como gênero no qual, caso seja qualificado pelo contraditório, torna-se processo (que é 
espécie de procedimento). Desta premissa, Miguel Calmon sustenta a processualização da atuação 
do Poder Público, que nada mais é que fomentar a participação direta e o contraditório em todos os 
procedimentos estatais: “Assim, trata-se não de procedimentalização, mas de processualização da 
atuação do Poder Público, na medida em que a dimensão processual dos direitos fundamentais e o 
devido processo legal conferem ao processo não apenas a condição de meio de defesa e garantias 
dos direitos, função atribuída ao processo jurisdicional, mas também como veículo de proteção às 
intervenções estatais indevidas, âmbito resguardado pela reserva de processo, e, ainda, como meio 
de concretização e realização dos direitos fundamentais e das politicas públicas a eles referidas.” 
(DANTAS, Miguel Calmon. O Direito Fundamental à Processualização: Fundamento para uma Teoria 
Geral do Processo. In: DIDIER JR., Fredie, JORDÃO, Eduardo Ferreira (coords.). Teoria do 
Processo: Panorama doutrinário mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p.711) 



De qualquer maneira, no âmbito dessa discussão, é mister 

ratificar que o processo é o instrumento de atuação de produção de normas jurídicas 

(em sentido amplo), sejam particulares sejam estatais. Noutras palavras, o processo 

está no seio gerador e produtor de tais normas96-97. Nas palavras de Fredie Didier: 
Processo é método de exercício de poder normativo. As normas jurídicas 
são produzidas após um processo (conjunto de atos organizados para a 
produção de um ato final). As leis, após o processo legislativo; as normas 
administrativas, após um processo administrativo; as normas 
individualizadas jurisdicionais, enfim, após um processo jurisdicional. 
Nenhuma norma jurídica pode ser produzida sem a observância do devido 
processo legal. Pode-se, então, falar em devido processo legal legislativo, 
devido processo legal administrativo e devido processo legal jurisdicional. O 
devido processo legal é uma garantia contra o exercício abusivo do poder, 
qualquer poder.98   

No entanto, antes de adentrar e antecipar outras discussões 

específicas, cumpre superar algumas questões prévias. Por conseguinte, é com este 

intento que se avança no estudo do processo, desta vez analisando sua natureza 

jurídica.    

 

2.2.1 A natureza jurídica do processo jurisdicional. Breves considerações. 
 

                                                                                                                                                         
95 Somente a título de exemplo, Clóvis V. do Couto e Silva, em clássica obra, defendeu que aquilo 
que chamou de “processo” da obrigação ligava-se diretamente com as fontes das quais nascem os 
deveres e com o desenvolvimento desses vínculos. Cf. SILVA, Clóvis V. do Couto e. Obrigação 
como Processo. Reimpressão. Rio de Janeiro: FGV, 2006.   
96 “O processo é conceito que transcende ao direito processual. Sendo instrumento para o legítimo 
exercício do poder, ele está presente em todas as atividades estatais (processo administrativo, 
legislativo) e mesmo não-estatais (processo disciplinares dos partidos políticos ou associações, 
processos das sociedades mercantis para aumento de capital etc.).” (CINTRA, Antonio Carlos de 
Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p.278). No mesmo 
sentido, explica Aroldo Plínio Gonçalves: “A espécie de procedimento denominada processo se 
subdivide, também, em subclasses, e pode-se falar em espécies de processos: processo 
administrativo, em que se desenvolve a atividade da Administração, processo legislativo, em que se 
desenvolve a atividade legislativa, processo jurisdicional, em que se desenvolve a atividade do 
Estado de fazer a justiça, por meio de seus juízes. Há, ainda, os ‘processos’ infra-estatais, que são 
aqueles que, no campo do Direito Privado, em que prevalece a autonomia da vontade, preparam um 
ato final sem a característica do ato estatal, porque não dotado da imperatividade do provimento, mas 
que tem o caráter de uma deliberação, e cuja dinâmica se faz pelo modelo do processo jurisdicional.”, 
(GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro, AIDE, 
2001, p.115) 
97 Cumpre alertar que nem sempre é possível vislumbrar um processo quando da formação da norma 
jurídica em sentido amplo. Especialmente dentro de um contexto autocrático ou ditatorial, existirão 
circunstâncias em que se produzirão “normas” ou “decisões normativas”, de discutível legitimidade, à 
revelia do contraditório de seus destinatários. Como já ensinou Niceto Alcalá-Zamora y Castillo: 
“Cabe, en efecto, orden público si proceso, mantenido tan férrea como arbrtrariamente por una 
dictadura con el apoyo de una incondicional policia o de um ejército pretoriano [...].”,CASTILLO, 
Niceto Alcalá-Zamora y. Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972). t.II. 
Ciudad de México: Universidad Nacional Autónoma de México, 1974, p.143. 
98 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil v. 1. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, 
p.41. 



Estudar a natureza jurídica de determinado instituto ou 

instituição na Ciência do Direito nada mais significa que iniciar sua investigação. 

Estudá-la é buscar sua estrutura e características substanciais. É encaixar este ou 

aquele instituto (ou instituição) no contexto de um universo jurídico maior para que 

se possa, em seguida, distinguir das outras espécies que dele se aproximam.      

Com outros dizeres, a natureza jurídica nada mais é que o 

posicionamento (definição e classificação) de determinado instituto ou instituição 

dentro da Teoria do Direito. É o resultado do procedimento de captação dos 

elementos fundamentais e distinção desses com relação aos elementos que 

compõem outros institutos ou instituições encontradas no universo da Teoria do 

Direito. Consoante a doutrina de José de Oliveira Ascensão: 
Natureza é a essência de um ser. A entender-se assim, o estudo da 
natureza jurídica seria um estudo que caberia à filosofia do direito, que se 
interrogaria sobre o significado último dos institutos jurídicos. [...] Mas, 
normalmente, as indagações sobre a natureza jurídica situam-se já dentro 
dos quadros da dogmática jurídica. Então a natureza busca-se mediante a 
comparação com institutos jurídicos conhecidos. A determinação da 
natureza jurídica passa então a ser a identificação de uma grande 
categoria jurídica em que se enquadre o instituto em análise. [...] A 
determinação da natureza jurídica é então tarefa da ciência do direito.99  

Discorda-se, em parte, desta conclusão, à proporção que a 

natureza jurídica não é a essência do instituto ou instituição jurídica, mas algo 

representativo da essência, ou seja, a ideia aproximada da essência. Aqui, o 

importante é a atividade desenvolvida na busca dessa essência, pois esta é valor 

que norteia toda a pesquisa.  

Em razão disso, nenhuma tarefa, no âmbito do Direito, parece 

tão tormentosa para seu estudioso quanto a análise e a descoberta da natureza 

jurídica de algum instituto ou instituição, diante de sua perversa complexidade e da 

imprecisão de resultado.  

Em primeiro lugar, segundo Mario Bouge, a ciência – e isso, 

por obviedade, diz respeito também à ciência jurídica – não consegue captar a 

verdade por completa, desaguando em reconstruções da realidade que são 

problemáticas. Graças não somente à riqueza da realidade, mas também à 

heterogeneidade e a variação do nível profundidade dos instrumentos conceituais 

                                                 
99 FRANÇA, Rubens Limongi, (coord.). Enciclopédia Saraiva do Direito. São Paulo: Saraiva, 1977, 
p.96.  



disponíveis, as ciências, ao revés, projetam este mundo através de modelos 

parciais, tantas sejam as teorias que tratam de diferentes aspectos a realidade.100 

Nada obstante, não se pode perder o vigor da investigação 

ante essa limitação inerente às ciências. É preciso ter em mente que os modelos 

representativos da realidade obtidos através das ciências são mais verdadeiros que 

qualquer modelo não científico conhecido no mundo. Ademais disso, a ciência é 

absolutamente capaz de descobrir suas próprias deficiências e, descobrindo-as, é 

capaz de corrigi-las de maneira a construir representações parciais das estruturas do 

mundo que sejam cada vez mais adequadas.101 

Nessa senda, a construção de um modelo explicativo para a 

natureza jurídica do processo jurisdicional sofreu, igualmente, uma natural evolução 

ao longo da história102.  Pretendendo apenas uma visão ampla dos principais 

conceitos que se desenvolveram acerca do processo, elegem-se para análise 

apenas cinco, dentre as mais relevantes teorias103: o processo como contrato, o 

processo como quase contrato, o processo como relação jurídica, o processo como 

situação jurídica e o processo como procedimento em contraditório.    

 

2.2.1.1 O processo como contrato e como quase contrato. 

 
O ponto talvez mais relevante para a percepção moderna do 

processo é seu caráter eminentemente público, que o afasta da concepção privatista 

do processo romano. O processo, em uma roupagem moderna, é concebido como 

                                                 
100 BOUGE, Mario. La Investigación Científica. Su estratégia y su filosofia. 2. ed. Barcelona: Ariel, 
1985, p.47. 
101 Ibid., p.46. 
102 Segundo Bidart, é necessário ao estudioso ou àquele quem atua em determinada instituição, tal 
como o processo, refletir acerca de sua situação frente à época vivenciada, para sinalizar se ainda é 
capaz de funcionar tal instituição, bem como se possui elementos adequados à época e quais as 
adaptações que se devem verificar para colocá-las num funcionamento que se pretende ideal. 
BIDART, Adolfo Gelsi. Proceso y Epoca de Cambio. Revista de Processo, ano VI, n. 24, p.137-165. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, outubro-dezembro de 1981.   
103 Cumpre ressaltar a existência de outras teorias que explicam a natureza jurídica do processo, 
entre elas, a teoria do processo como entidade jurídica complexa (haja vista a pluralidade de 
elementos que o compõem) e processo como instituição (no sentido de um complexo de atos, um 
método, um modo de ação, unitário, obediente a uma regulação jurídica que visa a determinado fim). 
Dada a pouca adesão da doutrina a essas teorias, elas não serão objeto de análise no presente 
trabalho, uma vez que supera os objetivos propostos na pesquisa. Contudo, para um melhor estudo, 
vide as obras de Eduardo J. Couture (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal 
Civil. 4. ed. Montevideo/Buenos Aires: IBdeF, 2009), Rosemiro Pereirra Leal (LEAL, Rosemiro 
Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009), Jaime 
Guasp (GUASP, Jaime; ARAGONESES, Pedro. Derecho Procesal Civil: introduccion y parte 
general. T. I. 7. ed. Madrid: S.L. Civitas Ediciones, 2005), dentre outros. 



instrumento e elemento legitimador do exercício da jurisdição – função que o Estado 

exerce com autoridade, soberania e compulsoriedade (independentemente da 

vontade e submissão das partes)104. 105 

A primeira concepção da natureza atribuída ao processo a ser 

analisado é fruto da anterior percepção do processo. Uma percepção romantista, de 

roupagem eminentemente privatista, que via o processo como um contrato. Nessa 

percepção do fenômeno processual, as partes atuariam unicamente submetidas às 

suas vontades, não havendo qualquer forma de imposição do resultado processual. 

Naquela época, a chamada litiscontestação era tratada como verdadeiro negócio 

jurídico106.  

Neste contexto, o “juiz” seria mero admoestador de condutas, 

árbitro facultativo, incapaz de impor sua “decisão” às partes, as quais tinham em sua 

vontade o poder soberano suficiente para decidir cumprir ou não aquilo que foi 

decidido. Nas palavras de Rosemiro Pereira Leal, o juiz “seria o árbitro judicial e 

facultativo, e não órgão jurisdicional monopolizador da jurisdição que independeria 

de prévia provocação unânime das partes para exarar provimento”107.  

Nas palavras de Carlos Alberto Carmona, esta concepção não 

passava de tentativa de atribuir à litiscontestatio uma importância fundamental que 

sequer continuaria a existir no direito romano pós-clássico. Na chamada fase da 

extraordinaria cognitio, a litiscontestatio perde o sentido que lhe era anteriormente 

atribuído, haja vista a substituição do juiz privado pelo Judiciário estatal – cujas 

decisões independeriam da colaboração voluntária das partes para serem 

efetivadas.108  

Superado este primeiro momento, já no século XIX, através da 

doutrina defendida por Arnault de Guényvau, o processo passou a ser visto como 

                                                 
104 Vide item 2.1 deste estudo. 
105 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.278. 
106 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Op. cit., p.279. Nesse sentido, explica Moacyr Amaral Santos: “A actio era o direito à formula. Por 
esta se estabelecia um direito novo, qual o das partes se submetem à sentença. Esta submissão 
voluntária ao que fosse decidido correspondia a um contrato entre as partes. Era o contrato judicial, 
pelo qual as partes se obrigavam mutuamente a oferecer ao juiz os elementos necessários ao seu 
conhecimento e a acatar a sua decisão.”, (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito 
Processual Civil. v. 1. 25. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p.279-280)   
107 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2009, p.77-78. 
108 CARMONA, Carlos Alberto. Considerações sobre a Evolução Conceitual do Processo. Revista de 
Processo, n. 57, p.39-54. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.46. 



um quase contrato109. Em uma tentativa equivocada de tentar alocar todos os 

institutos do direito, no já avançado direito privado, percebeu-se que, como o 

processo não era um contrato, tampouco um delito, este somente poderia ser 

elencado como um quase contrato. 110  

Para justificar o enquadramento, os defensores dessa teoria 

advogavam a ideia de que, no mínimo, existiria um nexo entre o demandante (que já 

consentia a decisão ainda que lhe fosse desfavorável) e o juiz111, 

independentemente da acolhida dada pelo réu ao debate da lide e ao provimento 

judicial112. Como se percebe, tratava-se de uma categoria de duvidosa existência, 

cuja utilidade hoje se dá apenas para efeitos histórico-didáticos.113   

Como é cediço e amplamente percebido, os enquadramentos 

acima se encontram totalmente ultrapassados na doutrina processual, possuindo, 

conforme dito acima, mero valor histórico-didático, não merecendo, assim, uma 

análise mais detida.  

 

2.2.1.2 Processo como Relação Jurídica e como Situação Jurídica.   

 

                                                 
109 “Como ella [litis contestatio] no presenta ni el carácter de un contrato, puesto que el 
consentimiento de las partes no es enteramente libre, ni el de un delito o de un cuasidelito, puesto 
que el litigante no ha hecho más que usar de su derecho, lejos de violar los de otros, los autores 
alemanes, valiéndose del texto de la ley 3, ff. de pecúlio, le han reconocido el carácter de un 
cuasicontrato; in judicio quasi contrahimus.”, (COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho 
Procesal Civil. 4. ed. Montevideo/Buenos Aires: IBdeF, 2009, p.106)  
110 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.278. Igualmente este ponto explica 
Moacyr Amaral Santos: “Mas já então outros romanistas de tomo, como Savigny e Zimmern, 
considerando que o contrato resulta de vontade livre, diversamente do processo, que não resulta de 
uma tal vontade, mas atendendo, entretanto, que a fórmula, estabelecendo a litis contestatio, 
produzia efeitos como se fora um contrato, atribuíram ao processo, no seu desenvolvimento entre os 
povos modernos, a natureza de quase contrato, dominante na doutrina do processo civil até além da 
metade do século XIX.”, (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras Linhas de Direito Processual Civil. 
v. 1. 25. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p.280)   
111 “Assim, afirmou-se que não seria mais necessária a vontade concorrente das partes, mas apenas 
a declaração de vontade do autor, à qual a lei atribuiria efeitos consistentes em condicionar a conduta 
alheia (ou seja, do réu).”, (CARMONA, Carlos Alberto. Considerações sobre a Evolução Conceitual do 
Processo. Revista de Processo, n. 57, p.39-54. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.46-47) 
112 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2009, p.78. 
113 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Op. cit., p.278. Ninguém duvida da importância do estudo do processo romano para a melhor 
compreensão do processo moderno. Segundo José Rogério Cruz e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo: 
“Diante de tal ótica, o casuísmo romano consolidado no Digesto, interpretado à luz do método 
histórico-crítico – na depuração dos textos que encerram soluções magnificamente obtidas pelos 
juristas romanos –, possibilita, sem qualquer dúvida, a abertura de novos horizontes para o estudo do 
processo moderno.”, (TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de História 
do Processo Civil Romano. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.24). 



A doutrina da relação jurídica processual, originalmente 

esculpida pelo filósofo Hegel e posteriormente desenvolvida pelos juristas 

Bethmann-Hollweg e Kohler, recebeu de Oskar Bülow114 a maior e mais profunda 

contribuição115 teórica e sistemática.  

Ao tempo em que estudava os pressupostos e as exceções 

processuais, Bülow reconheceu que o direito processual civil determinava as 

faculdades e os deveres os quais põem em vinculação recíproca os sujeitos 

processuais (tribunal e partes), de maneira a conceber o processo como uma 

relação mútua de direitos e obrigações, que nada mais é que uma relação 

jurídica116. 

Segundo Bülow, a relação jurídica processual possui certas 

peculiaridades que a fazem distinta das outras relações jurídicas117. A primeira 

característica elencada é o caráter público da relação jurídica processual, na medida 

em que os direitos e obrigações dela decorrentes aplicam-se aos funcionários do 

Estado e aos cidadãos. 

Além disso, a atividade jurisdicional e a processual são 

desenvolvidas em órgãos públicos, sendo as partes consideradas apenas a partir 

dos vínculos e da cooperação com o órgão jurisdicional. A segunda característica da 

relação jurídica processual, para Bülow, é que esta se estabelece entre as partes e o 

tribunal. Por fim, a terceira característica apontada por ele é a continuidade, uma vez 

que, para o autor, a relação jurídica processual desenvolver-se-ia gradualmente, 

passo a passo, em uma paulatina construção118. 119        

                                                 
114 Consoante explica a doutrina, não coube a Bülow as honras de ter sido o criador da ideia da 
relação jurídica processual entre as partes e o juiz, autônoma à relação jurídica de direito material. 
Em verdade, o mérito de Bülow encontra-se na sistematização da relação jurídica processual 
ordenadora das condutas dos sujeitos do processo em seu vínculo específico.  CINTRA, Antonio 
Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do 
Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.280.   
115 MIRANDA, Pontes. Comentários ao Código de Processo Civil. 3. ed. Revista e aumentada. Rio 
de Janeiro: Forense, 1996, p.435. t. III. 
116 BÜLOW, Oskar Von. Teoria das Exceções e dos Pressupostos Processuais. 2. ed. Campinas: 
LZN, 2005, p.05.  
117 A doutrina destaca outras características da relação jurídica processual: complexidade (existência 
de uma pluralidade de posições jurídicas ativas ou passivas); progressividade (caráter dinâmico da 
relação); unidade (todos os atos e posições jurídicas visam a um objetivo comum); caráter tríplice 
(estabelecida entre três sujeitos); e natureza pública (atuação estatal em exercício de soberania). 
CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. 
cit., p.290. 
118 “Enquanto as relações jurídicas provadas que constituem a matéria do debate judicial, apresenta-
se como totalmente concluídas a relação jurídica processual se encontra em embrião. Esta se 
prepara por meio de atos particulares. Somente se aperfeiçoa com a litiscontestação o contrato de 
direito público, pelo qual, de um lado, o tribunal assume a obrigação concreta de decidir e realizar o 



Nesta senda, Paula Costa e Silva, reconhecendo que a 

corrente do processo como relação jurídica processual ainda é o pensamento 

majoritário, assevera que, para esta doutrina, a relação processual nasceria com o 

exercício do direito de ação.  Segundo esta autora, à medida que se concebe a 

natureza jurídica do direito de ação, do seu conteúdo, de sua direção subjetiva, bem 

como de sua demarcação face a outras realidades, os doutrinadores entenderiam a 

relação processual como uma estrutura triangular, bilateral ou como um feixe de 

duas relações bilaterais.120   

De todo modo, associar o processo a uma noção de relação 

jurídica permitiu visualizá-lo de forma estática (para não dizer fotográfica), o que 

autorizou a tomá-lo como vínculo jurídico consubstanciado em um conjunto de 

direitos e deveres, ônus e faculdades atribuídos aos sujeitos processuais ligados 

através de liame específico. Noutras palavras, entender o processo como relação 

jurídica é enxergá-lo como o conjunto de direitos e deveres, ônus e faculdades 

atribuídos aos sujeitos processuais decorrentes de certos atos e dos quais decorrem 

outros atos, todos estes ordenados e tendentes a um fim – prolação da decisão121.        

Com efeito, a doutrina da relação jurídica processual, sem 

dúvida, representou um marco dentro da evolução histórica e científica não só com 

relação à teoria do processo, como igualmente ao estudo do fenômeno jurídico. Para 

muitos, Bülow inaugurou com sua obra Die Lehre von den Prozesseinreden und die 
                                                                                                                                                         
direito deduzido em juízo e de outro lado, as partes ficam obrigadas, para isto, a prestar uma 
colaboração indispensável e a submeter-se aos resultados desta atividade comum. Esta atividade 
ulterior decorre também de uma série de atos separados, independentes e resultantes uns dos 
outros. A relação jurídica processual está em constante movimento e transformação.”, (BÜLOW, 
Oskar Von. Teoria das Exceções e dos Pressupostos Processuais. 2. ed. Campinas: LZN, 2005, 
p.06-07). 
119 Ibid., loc. cit., p.06-07. É preciso salientar que Bülow não afastou com sua teoria a vertente ou 
aspecto procedimental do processo, ao qual reconhece ser (o procedimento) a face externa e que 
salta aos olhos da noção de processo, resumida em sua marcha ou adiantamento gradual. Ibid., p.07. 
120 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo. O dogma da irrelevância da vontade na interpretação e 
nos vícios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 85-86. 
121 Seguindo esta vertente, assevera Moacyr Amaral Santos: “Durante esse estado de pendência, as 
partes, que ambas têm direito à sentença, deverão ser postas em condições de fazer valer suas 
razões, donde lhes caber os respectivos direitos, aos quais correspondem deveres, de um lado, do 
juiz e, de outro lado, da contraparte. São direitos e deveres que se não satisfazem com o próprio 
exercício ou o seu adimplemento, isto é, se transformarem em atos, mas que solicitam, como 
decorrência de outros direitos e deveres, outros atos, numa colaboração, regulada pela lei, ao órgão 
jurisdicional, para que este, com justiça, possa cumprir e cumpra a prestação ou dever jurisdicional, 
isto é, profira a sentença componedora da lide”. Em seguida, explica o autor: “Mas às partes, às quais 
se concedem direitos processuais, a que correspondem deverem, também se impõem ônus 
processuais, como o ônus de afirmar, o ônus de provar. Por sua vez, ao juiz, para a realização das 
atividades processuais, não se concedem tão-somente direitos, mas verdadeiros poderes, sem os 
quais não poderia exercer utilmente as funções jurisdicionais.”, (SANTOS, Moacyr Amaral. Primeiras 
Linhas de Direito Processual Civil. v. 1. 25. ed. São Paulo: Saraiva, 2007, p.281).   



Prozessvoraussetzungen (Teoria das Exceções Processuais e dos Pressupostos 

Processuais), em 1868, a vertente científica de análise do direito processual122.  

Não obstante sua inegável grandiosidade, não foram e nem 

são poucos os estudiosos contrários a essa concepção de processo123. Uma das 

maiores referências na crítica à doutrina do processo como relação jurídica, embora 

não tenha angariado muitos adeptos à sua teoria, foi James Goldschmidt. Para 

Goldschmidt, o processo judicial não seria outra coisa senão uma situação 

jurídica124.  

Em que pese entender correta que a coisa julgada seja o fim 

do processo, bem como que a sentença tenha eficácia de um negócio jurídico 

material, Goldschmidt assevera que, mesmo que esta doutrina (relação jurídica 

processual) tivesse fundamento, dever-se-ia atribuir aos atos processuais a 

qualidade de negócios jurídicos, e não de relação jurídica125.  

Refutando a teoria anterior, o autor defende que, por ser uma 

realidade dinâmica, o processo não poderia ser visto como relação jurídica, na 

                                                 
122 Nesse sentido, CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, 
Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.280. 
GOLDSCHMIDT, James. Princípios Gerais do Processo Civil. Belo Horizonte: Líder, 2004, p.17.  
123 Ao menos na atual conformação do processo civil constitucionalizado, é possível identificar duas 
importantes críticas à concepção de relação jurídica processual as quais merecem destaque na 
doutrina nacional. A primeira delas foi realizada por Luiz Guilherme Marinoni. Para Marinoni, a 
concepção de relação jurídica, em razão de seu caráter geral-abstrato, neutralizaria a substância da 
própria relação em vida, uma vez que encobriria as intenções do Estado ou de quem exerce o poder, 
bem como ignoraria as necessidades das partes, assim como as situações de direito material e as 
diferentes realidades dos casos concretos. Noutro ponto, para o autor, dada a suposta “neutralidade” 
do conceito, a ideia de relação jurídica imunizaria o processo em relação à legitimidade do exercício 
do poder, à legitimidade do módulo processual ante as necessidades de tutela dos direitos e dos 
direitos fundamentais, assim como diante da legitimidade da decisão. MARINONI, Luiz Guilherme. Da 
Teoria da Relação Jurídica Processual ao Processo Civil do Estado Constitucional. In: DIDIER JR., 
Fredie, JORDÃO, Eduardo Ferreira (Coords.). Teoria do Processo: Panorama doutrinário mundial. 
Salvador: Juspodivm, 2008. Em paralelo, a segunda crítica foi desenvolvida por Daniel Francisco 
Mitidiero. Segundo este autor, o conceito de processo como relação jurídica processual padece de 
uma anomalia ideologicamente neutra que se mostra inadequada e desaconselhável a quem 
pretende a vigência e a contínua construção de um Estado Democrático e Social de Direito, como se 
encontra proposto e estruturado na Constituição da República de 1988. MITIDIERO, Daniel 
Francisco. Elementos para uma Teoria Contemporânea do Processo Civil Brasileiro. Porto 
Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p.141-142. Por todos, cf. MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria 
Geral do Processo. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. 
124 “Criticando a teoria da relação jurídica processual, construiu Goldschmidt essa teoria que, embora 
rejeitada pela maioria dos processualistas, é rica de conceitos e observações que vieram contribuir 
valiosissimamente para o desenvolvimento da ciência processual”. CINTRA, Antonio Carlos de 
Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p.281.   
125 “É claro que o processo não tem de ser considerado uma série de atos isolados, porém um 
complexo de atos encaminhados para o mesmo fim. Mesmo quando houvesse vários sujeitos, não 
chegaria a ser, por isso, uma relação jurídica, a não ser que esta expressão adquirisse uma acepção 
totalmente nova.”, (GOLDSCHMIDT, James. Princípios Gerais do Processo Civil. Belo Horizonte: 
Líder, 2004, p.23). 



medida em que este corresponde a um conceito estático126. Todavia, igualmente 

apontando que o conceito de situação jurídica é um conceito estático, Paula Costa e 

Silva, ao analisar a doutrina de Goldschmidt, explica que o autor, em momento 

algum, enxerga o processo como uma realidade estática, senão quer transmitir a 

concepção de que o processo é uma realidade em evolução permanente. “O 

processo é uma sucessão de Rechtslagen, porque a Rechtslagen é a realidade 

existente num dado momento concreto”, afirma Costa e Silva127.  

Com efeito, ao aduzir a existência de “nexos jurídicos dos 

indivíduos que se constituem correlativamente”, que se dividiriam em expectativas 

de uma sentença favorável128 ou perspectivas de uma sentença desfavorável129, 

partindo da premissa de que o processo é uma “luta pelo direito”, Goldschmidt 

explica que, sendo a sentença precedida do processo, uma decisão favorável, ou 

melhor, sua expectativa, dependeria da atuação exitosa da parte “vencedora”130. 

Nesta senda, o autor assevera que tais expectativas de uma sentença favorável e 

perspectivas de uma sentença desfavorável são melhores representadas por 

situações jurídicas, ou seja, por um estado pessoal sob o foco da sentença judicial 

que se esperaria com base na norma jurídica131.  

Por consequência, o provimento judicial não careceria refletir 

os fundamentos jurídicos para sua elaboração e conclusão, na medida em que a 

sentença cumpre a função de resolver conflitos, ainda que de maneira destoante dos 

acontecimentos havidos no processo que a originou. Desta forma, os direitos 

processuais seriam meros prognósticos ou expectativas acerca do que será ou não 

aproveitado na decisão.132  

                                                 
126 Ibid. 
127 SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo. O dogma da irrelevância da vontade na interpretação e 
nos vícios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 95-96. 
128 “A expectativa de uma vantagem processual e, em última análise, de uma sentença favorável, a 
dispensa de uma obrigação processual e a possibilidade de chegar a tal situação para realização de 
um ato processual constituem os direitos no sentido processual da palavra.”, GOLDSCHMIDT, 
James. Op. cit., p.45.  
129 “Por outro lado, a necessidade de uma atuação para evitar um prejuizo processual e, em última 
análise, uma sentença desfavorável representa uma obrigação processual.” Ibid., p.46. 
130 Ibid., p.44. 
131 Ibid, p.47. 
132 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 2009, p.80. “Deduz-se que, em Goldschmidt, o direito subjetivo, que ele tanto combateu, 
migrou, em sua teoria, para a atividade jurisdicional do juiz que, conforme doutrinou, poderia emitir 
sentença sem nexo jurídico de causalidade imperativa com as situações criadas pelas partes no 
curso do processo. Para Goldschmidt, o juiz, ao errar, não violava a lei processual. [...] Por fim, para 
Goldschmidt, o processo era uma forma alegórica de canteiro judicial onde as partes lançavam suas 



A doutrina do processo como situação jurídica igualmente é 

ferrenhamente atacada pela doutrina devido a uma série de incongruências133. 

O primeiro equívoco de Goldschmidt é ter sustentado suas 

ideias a partir da exceção, na medida em que atribui como regra a existência de um 

processo “deformado”. Em seguida, da própria construção do autor, percebe-se que 

o processo não é composto de uma única situação, mas de um complexo de 

situações. Igualmente, não se pode olvidar que a relação jurídica processual é, em 

verdade, composta por uma soma de situações jurídicas processuais134. Por fim, as 

incertezas manifestadas através dos ônus, perspectivas, expectativas, possibilidades 

referem-se à coisa deduzida em juízo (direito material deduzido no processo ou res 

in judicium deducta), e não propriamente ao próprio juízo ou processo.135  

                                                                                                                                                         
alegações que poderiam ou não germinar pelo adubo íntimo do entendimento do julgador”. Ibid., p.80-
81. 
133 Cumpre salientar que há quem reconheça como corretas algumas conclusões dessa teoria. Por 
exemplo, Paula Costa e Silva aduz que lhe parece a solução correta a integração das diversas 
situações jurídicas processuais em uma situação jurídica mais complexa que seria o direito de ação. 
Todavia, a autora defende que o processo não pode ser visto com situação jurídica, muito menos 
como relação jurídica (que é, segundo Costa e Silva, uma situação jurídica com características 
peculiares). Para a autora: “Não é da circunstância de, no âmbito do processo, se constituírem 
relações que pode resultar que o processo seja uma relação. E não o é porquanto o processo não 
pertence à categoria das situações, mas antes à categoria dos factos jurídicos. E este é o argumento 
decisivo no sentido do afastamento de uma concepção do processo enquanto relação jurídica”. 
(SILVA, Paula Costa e. Acto e Processo. O dogma da irrelevância da vontade na interpretação e nos 
vícios do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 94).    
134 Nesse sentido, para Francesco Carnelutti, enquanto a relação jurídica significa a correlação 
recíproca e necessária entre o poder e o dever e cada uma das suas espécies (que, para o autor, 
seriam a faculdade-obrigação, direito subjetivo-sujeição e potestas-sujeição), à situação jurídica 
correspondem o poder e o dever cada um por si, sem a necessidade de figurarem juntos, não se 
equivalendo ao conceito de relação jurídica. CARNELUTTI, Francesco. Teoria Geral do Direito. 
Tradução Antônio Carlos Ferreira. São Paulo: Lejus, 1999, p.293-298. Há que pense de maneira 
diversa, como fez Orlando Gomes, que compreendia a situação jurídica como uma categoria geral 
cujas espécies eram a relação jurídica e a qualificação. Segundo o autor, a diferença era de mera 
especificação e caracterização, reconhecendo, todavia, a relação jurídica como a mais importante 
espécie de situação jurídica. GOMES, Orlando. Introdução ao Direito Civil. 4. ed. Rio de Janeiro: 
Forense, 1974, p.122-123. De maneira que parece ser a mais correta, Torquato Castro explica que as 
situações jurídicas têm por aspecto central a relação sujeito-objeto. Nessa senda, tais situações 
seriam compostas, como seus elementos constitutivos, de sujeito, objeto e posição de sujeito. 
Noutras palavras, para o autor, a situação jurídica nada mais é que relação sujeito e bens da vida 
(geral e particular), tomando por empréstimo a definição proposta por Josef Kohler (Der Prozess als 
Rechtsverhältniss). Ademais, cumpre salientar que este autor corrobora, ao menos de maneira geral, 
o entendimento proposto por Carnelutti acima citado. CASTRO, Torquato. Teoria da Situação 
Jurídica em Direito Privado Nacional: estrutura, causa e título legitimário do sujeito. São Paulo: 
Saraiva, 1985, p.50-85.     
135 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.281-282. “Se le ha reprochado que 
no describe el proceso tal como debe ser técnicamente, sino tal como resulta de sus deformaciones 
en la realidad, que no puede hablarse de una situación sino de un conjunto de situaciones, que 
subestima la condición del juez, el que pierde en la doctrina la condición que realmente le 
corresponde, que destruye sin construir, al hacer perder la visión unitaria del juicio en su integridad, 
que la situación o conjunto de situaciones es lo que constituye justamente la relación jurídica, etc.”, 



Ao que parece, Goldschmidt, em sua crítica, não consegue 

refutar a doutrina da relação jurídica processual, senão lhe suplementar, através da 

análise pormenorizada dos elementos conformadores desta específica relação 

jurídica – não obstante os equívocos pontuais já mencionados. Em suma, 

Goldschmidt permitiu, com sua teoria, clarear conceitos antes ainda obscuros e 

sujeitos a serem mal entendidos136. 

Embora bastante criticadas, como se percebe, ambas as 

teorias assumem um papel primordial na conformação da doutrina processual 

contemporânea, principalmente, em razão das soluções que apresentam para uma 

série de questões existentes no âmbito da teoria do processo. Ademais disso, não 

há como negar que a doutrina da relação jurídica processual ainda é 

majoritariamente aceita pelos teóricos do direito processual, ao menos no Brasil.  

 
2.2.1.3 Processo como Procedimento em Contraditório.   

 
Das cinco teorias em estudo, a que contemporaneamente vem 

recebendo o mais crescente número de adeptos (em que pese não pareça ainda ser 

a teoria majoritariamente acolhida na doutrina) é a doutrina do processo como 

procedimento em contraditório, de autoria do italiano Elio Fazzalari137.  

Para entender o conceito processual de Fazzalari, é preciso 

tomar por premissa a definição daquilo que entende por procedimento. O autor, 

seguindo a doutrina administrativista138, vislumbra o procedimento quando verifica 

                                                                                                                                                         
(COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 4. ed. Montevideo/Buenos Aires: 
IBdeF, 2009, p.112-113). 
136 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Op. cit., p.281-282. 
137 Segundo Aroldo Plínio Gonçalves, veio de Fazzalari a maior contribuição em vista da renovação 
do conceito de procedimento no âmbito do direito processual. Para o autor, Fazzalari partiu de uma 
visão “bem estruturada” do ordenamento jurídico e de conjunto de conceitos “bem definidos”, de 
maneira a investigar as formas de agrupamentos normativos decorrentes de entrelaçamento ou 
conexão de normas. GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio 
de Janeiro, AIDE, 2001, p.105-118.  
138 FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.112. Com 
algumas considerações aparentemente contrárias, defende Luhmann ser um equívoco considerar um 
procedimento uma sequência fixa de ações determinadas. Para o autor, o mencionado equívoco 
conceberia o procedimento como um ritual em que tão-somente uma única ação estaria certa em 
cada caso, bem como as ações encadear-se-iam de maneira que uma dependeria da outra, excluindo 
a possibilidade de escolha. LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo Procedimento. Tradução de Maria 
da Conceição Côrte-Real. Brasilia: Universidade de Brasília, 1980, p.37. Não se mostra contrário o 
apresentado pensamento à tese defendida por Fazzalari, haja vista que este não defende uma 
sequência fixa de ações determinadas, senão uma série de normas que são ou não observadas 
através de atos das partes que sofrem, em razão da distribuição dos ônus processuais, a 
consequência de suas atitudes.    



uma série de normas, reguladoras de determinadas condutas (lícitas ou 

obrigatórias), encadeadas de maneira que, sucessivamente, cada uma delas 

enuncie como condição de sua incidência a realização ou cumprimento da conduta 

prevista em outra norma da série, até desaguar em uma última norma reguladora da 

cadeia – a norma reguladora do “ato final”139. Na esteira dessas ideias, Fazzalari 

aduz que cada norma que compõe o complexo140 procedimental prescreve uma 

conduta e a qualifica como direito ou obrigação141.   

Nesse caminho, caso seja o procedimento organizado e 

regulado de maneira a permitir que nele haja a participação, em um plano, de 

simétrica paridade dos interessados, ou seja, daqueles cuja esfera jurídica será 

afetada pelo ato final142 do procedimento (quem, contrário ou favoravelmente, o ato 

final desenvolverá efeitos), deste gênero (procedimento) extrai-se como espécie o 

processo143. Em suma, para Fazzalari, o processo nada mais é que um 

                                                 
139 FAZZALARI, Elio. Op. cit., p.93. “Poderá ocorrer, e com efeito ocorre, que um mesmo dictum do 
legislador discipline mais atos uniformemente; mas, também em tal hipótese, decompondo a 
manifestação externa nas suas componentes lógicas, deverá reconhecer-se que ela enuncia outras 
tantas normas quantas são as condutas reguladas (qualificadas, isto é, como direito ou como 
obrigação). Poderá também acontecer, e acontece, que um artigo de lei não esgote a disciplina de 
uma conduta, mas regule somente um ou mais elementos de uma ou mais condutas [...]: em tal caso 
se esta diante de uma fração de norma, para conectar com outras, de onde sairá uma norma inteira, 
isto é, a completa disciplina de uma certa conduta.” Ibid., p.113. 
140 Aqui é preciso alertar que o procedimento não se confunde com atos complexos ou compostos, na 
medida em que estes últimos regulamentam apenas um único ato ou fattispecie. Segundo o próprio 
Fazzalari, os atos complexos consubstanciam uma manifestação de vontade coletiva, sendo um ato 
conformado com a manifestação da vontade de mais de um sujeito. De outra maneira, os atos 
compostos são conformados através da ligação de uma norma (ou normas) a outra que disciplina 
uma atividade subserviente. Ibid, passim. 
141 Ibid., p.113. 
142 “Isso não significa que o efeito jurídico decorra do complexo de atos que compõem o 
procedimento: aquele efeito dependerá mesmo, sempre do ato final, que é resultado do 
procedimento. Isso quer dizer, portanto, que tal ato não deve ser considerado válido e que a eficácia 
porventura desenvolvida poderá ser neutralizada, caso ele (o ato final) não tenha sido precedido da 
seqüência de atos determinados pela lei.” Ibid., p.115. 
143 FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.94. Nesse 
sentido, explica Feliciano Benvenuti: “No processo, os destinatários do ato [decisão] são de fato 
capazes de participar na transformação do poder, ou seja, na concretização do poder, no ato que é 
determinante da sua situação jurídica. Isso derradeiramente explica de maneira bastante evidente 
como o processo compreende a forma típica de explicação da função judicial. Porque a sentença da 
qual as partes são destinatários é ato emanado em primeiro lugar no interesse destas, e só 
secundariamente no interesse do Estado pela justiça, é que, sobretudo na atuação daquela função, 
sente-se a necessidade que os destinatários fossem primordiais participantes do processo, de modo 
concorrer para a determinação do ato no momento, mesmo em uma série de momentos em que o 
poder é realizado.”, tradução livre de “Nel processo, infatti, gli stessi destinatari dell’atto hanno la 
possibilità di partecipare alla trasformazione del potere e cioè alla concretizzazione del potere in 
quell’atto che è determinativo di una loro posizione giuridica. E ciò spiega infine in modo evidentissimo 
como il processo sai la forma tipica di esplicazione della funzione giurisdizionale. Perchè la sentenza 
di cui la parti sono i destinatari è atto emanato prima di tutto del loro interesse, e solo 
secondariamente nell’interesse dello Stato alla giutizia; onde sopratutto nell’esplicazione di quella 
funzione si è sentita la necessità che i destinatari fossero ance partecipi del processo e cioè 



procedimento ao qual são ou estão habilitados a participar os interessados no 

provimento final, “em cuja esfera jurídica o ato final é destinado a desenvolver 

efeitos: em contraditório, e de modo que o autor do ato não possa obliterar as suas 

atividades”144.   

Neste contexto, como se percebe, o contraditório recebe um 

papel de destaque145. Não haveria de se cogitar, segundo essa teoria, processo sem 

o contraditório, pois aquele nada mais seria a não ser mero procedimento.  

Convém salientar, não basta a mera participação dos sujeitos 

interessados no provimento final. É preciso ir além para conferir ao procedimento 

uma estrutura dialética146. Segundo essa teoria, tal estrutura dialética não consiste 

somente na participação, em paridade de posições, daqueles em cuja esfera jurídica 

o ato final é destinado a desenvolver efeitos, de modo a atuarem na preparação 

deste ato. Igualmente, impõe-se que as suas reações influenciem, no futuro 

provimento, uma mútua implicação das atividades dos interessados, bem como com 

relevância dessas atividades para o autor do provimento “de modo que cada 

contraditor possa exercitar um conjunto [...] de escolhas, de reações, de controles, e 

dava sofrer os controles e as reações dos outros, e que o autor do ato deva prestar 

contas dos resultados”. 

Enfim, o processo existirá, segundo Fazzalari, quando no 

procedimento contiver a participação não somente do autor do ato final, mas 

também de seus interessados, em contraditório, através de atividades que o autor do 

ato final não poderá ignorar – em que pese possa desatender147. O que se pode 

enxergar, claramente, é que, para essa doutrina, o provimento jurisdicional não se 

                                                                                                                                                         
concorressero alla determinazione dell’atto nel momento, anzi nella serie dei momenti, in cui il potere 
si concretizza.”, (BENVENUTI, Feliciano. Funzione Amministrativa, Procedimento, Processo. In: 
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, anno II. Milano: Dott. A. Giuffré, 1952, p.136). 
144 FAZZALARI, Elio. Op. cit., p.118-119. 
145 “O que caracteriza fundamentalmente o processo é a celebração contraditória do procedimento, 
assegurada a participação dos interessados mediante exercício das faculdades e poderes integrantes 
da relação jurídica processual. A observância do procedimento em si próprio e dos níveis 
constitucionalmente satisfatórios de participação efetiva e equilibrada, segundo a generosa cláusula 
due processo of Law, é que legitima o ato final do processo, vinculativo dos participantes.”, 
(DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 
2008, p.77).  
146 FAZZALARI, Elio. Op. cit., loc. cit., p.118-119. 
147 FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.120. 



conforma apenas com a atuação do órgão judicante, senão com a atividade dos 

contendores148.  

Como é possível perceber, Fazzalari atribuiu uma nova visão 

do processo, tendo o mérito de ressaltar a importância do procedimento no estudo 

do processo149. De mais a mais, sua preocupação maior foi chamar a atenção à 

característica mais marcante do processo: sua natureza dialógica.  

Esta conclusão, ou melhor, esta natureza dialógica permite 

compreender o fenômeno processual de uma maneira renovada, a partir da  

inter-relação comunicativa travada entre os sujeitos processuais, consoante será 

estudado mais detidamente a seguir.  

 

2.2.2 Uma visão da natureza jurídica do processo jurisdicional em atenção ao 
seu caráter dialógico.  
 

O processo não pode, nem deve ser tratado somente a partir 

de um ponto de vista estritamente estático. Noutras palavras, o processo não pode 

ser resumido tão-somente a uma relação ou a uma situação jurídica150, tampouco a 

um procedimento qualificado pelo contraditório. O processo, igualmente, pode ser 

estudado a partir de uma teoria pragmática, podendo ser visto como uma estrutura 

dialógica que se encerra em um diálogo normativo. Para compreender essa visão, é 

preciso previamente fincar algumas premissas fundamentais.  

A primeira premissa reconhece a inexistência de qualquer 

incompatibilidade entre as doutrinas da relação jurídica processual, situação jurídica 

e do processo como procedimento em contraditório151. Ao contrário do que alguns 

                                                 
148 Como bem alertava Rosemiro Pereira Leal: “De outra face, a sentença (provimento) não é, nessa 
teoria, um ato sentimental e solitário do juiz, mas uma conseqüência e expressão jurídica, 
racionalizada e categoricamente conclusiva, dos atos realizadores do procedimento em contraditório 
entre as partes.”, (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2009, p.83). 
149 CARMONA, Carlos Alberto. Considerações sobre a Evolução Conceitual do Processo. Revista de 
Processo, n. 57, ano 15, p.39-54. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.48. 
150 “Sendo o processo, por natureza, uma realidade dinâmica, jamais pode ser explicado através de 
um conceito que pressupõe a análise de um modo de estar, e não de um modo de ir sendo.” (SILVA, 
Paula Costa e. Acto e Processo. O dogma da irrelevância da vontade na interpretação e nos vícios 
do acto postulativo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 95). 
151 Em sentido diverso, ensina Rosemiro Pereira Leal que o processo somente poderá ser bem 
explicado (nada obstante algumas impropriedades), em vista da compreensão de uma Teoria 
Democrática do Direito, a partir da tese de Fazzalari, em razão de ser o contraditório uma qualidade 
transformadora do procedimento em processo. De outra maneira, explicar o processo ante uma 
concepção de relação jurídica processual é torná-lo, segundo Pereira Leal, um recinto prescritivo de 
ato jurídicos sequenciais que se encerrariam com uma decisão originada do exercício de uma 



pensam, muitos dos conceitos inaugurados por estas teorias se complementam e 

permitem enxergar o processo em uma maior profundidade.  

Em verdade, todas essas concepções da natureza do 

processo hoje permitem dar um passo além na teoria do processo, em busca da 

conformação de um instrumental cada vez mais desenvolvido e útil. Da forma com 

estão dispostas teoricamente, necessário se faz, contudo, uma pequena 

reorganização das ideias e conceitos.  

Primeiramente, é possível tomar por destaque a lição de 

Antônio Carlos de Araújo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Cândido Rangel 

Dinamarco. Para os autores, a existência da relação jurídica processual representa 

jurídica e instrumentalmente a exigência política do contraditório. Segundo estes:   
Terem as partes poderes e faculdades no processo, ao lado de deveres, 
ônus e sujeição, significa, de um lado, estarem envolvidas numa relação 
jurídica; de outro, significa que o processo é realizado em contraditório. 
Não há qualquer incompatibilidade entre essas duas facetas da mesma 
realidade; o que ficou dito no fim do tópico precedente (direitos e garantias 
constitucionais como sinal da exigência de que o processo contenha uma 
relação jurídica entre seus sujeitos) é a confirmação de que os preceitos 
político-liberais ditados a nível constitucional necessitam de instrumentação 
jurídica na técnica do processo.152   
Ousa-se concordar apenas parcialmente com os renomados 

doutrinadores. Como é possível perceber, do procedimento em contraditório 

(processo enquanto fato) decorre a relação jurídica (processo enquanto relação 

jurídica processual – processo como efeito jurídico153) que liga os sujeitos do 

                                                                                                                                                         
vontade última e superior de uma razão prática e maniqueísta sensibilizada por um juiz. Ademais, 
com relação à tese do processo como situação jurídica, o autor entende que é ainda mais aleatória e 
subjetiva do que o processo na qualidade de relação jurídica, pois ele é tomado como um lugar de 
disputa perante um juiz que poderá apontar vencedores e vencidos, supostamente, sem qualquer 
vinculação a direitos fundamentais orientadores de sua decisão. LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria 
Processual da Decisão Jurídica. São Paulo: Landy, 2002, p.168-169. Com lição pertinente à 
questão, Gaetano Foschini explica que o processo corresponde a uma entidade jurídica complexa. 
Para o autor, podendo ser concebido o processo como relação jurídica complexa (rapporto giuridico 
complesso), como situação jurídica complexa (situazione giurídica complessa), bem como ato jurídico 
complexo (atto giuridico complesso) e sendo estes conceitos irredutíveis, seria possível defender a 
insusceptibilidade de abarcá-los em um conceito unitário. FOSCHINI, Gaetano. Natura Giuridica Del 
Processo. Rivista di Diritto Processuale, v. III, parte I, p.110-115. Padova: CEDAM, 1948.      
152 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.285. Em sentido análogo, explica 
Carlos Alberto Carmona: “Mais correto é conciliarem-se os conceitos de processo e procedimento, 
sem desprezar a existência inegável da relação jurídica e do fim último do processo que é a sentença. 
Por isso, não há como negar ser o processo o próprio procedimento animado pela relação jurídica 
processual.”, (CARMONA, Carlos Alberto. Considerações sobre a Evolução Conceitual do Processo. 
Revista de Processo, n. 57, p.39-54. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.52). 
153 “Tudo o que se passa no mundo jurídico, sem exceção, é conseqüência (eficácia) de fato jurídico. 
Nele nada ocorre sem que haja um fato jurídico em sua origem. Partindo dessa premissa, tem-se à 
evidência que relação jurídica é, exclusivamente, efeito de fato jurídico, sendo conceito pertinente ao 
plano da eficácia. Relação intersubjetiva que não constitua, ela própria, fato jurídico ou que não 



processo. Com base na doutrina de Pontes de Miranda154, o procedimento em 

contraditório (o processo, no ponto de vista macro) seria o suporte fático-jurídico- 

normativo realizado que dá ensejo a uma série de situações jurídicas processuais 

que, em conjunto, substanciam a chamada relação jurídica processual (a qual 

poderá ser suporte fático de outras normas – v.g. da norma que prevê a 

litispendência).    

De maneira mais didática, no processo, tanto o procedimento 

em contraditório, quanto as situações jurídicas processuais, bem como a relação 

jurídica processual coexistiriam, em harmonia. Em verdade, uma seria pressuposto, 

elemento ou consequência da outra. Noutras palavras, só existiria relação jurídica 

processual se antes um processo fosse instaurado e deste houvesse o surgimento 

de situações jurídicas processuais (ônus, faculdades, direitos e deveres)155, que 

formam aquela relação jurídica156. Nas palavras de Cândido Rangel Dinamarco, a 

efetivação da exigência política/constitucional do contraditório, no procedimento, é 

implementada pela concessão de situações jurídicas aos litigantes, sejam ativas (os 

quais permitiriam atos de combate na defesa dos seus interesses), sejam passivas 
                                                                                                                                                         
decorra do fato jurídico não é relação jurídica, mesmo que seja relação inter-humana.”, (MELLO, 
Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico: plano da eficácia – 1ª parte. São Paulo: Saraiva, 
2003, p.169). Nesse sentido, Ponte de Miranda aduz que: “Onde os fatos jurídicos ocorrem, tôdas as 
relações que dêles emanam são eficácia, porém o fato jurídico em si pode já ser relação jurídica. [...] 
Tôda relação jurídica são juridicização de relações inter-humanas; não só eficácia dessas, após as 
juridicizações. Toda relação jurídica que se prende ao fato jurídico anterior é efeito, sim, mais algum 
outro fato que a fêz vir.”, (MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes. Tratado de Direito Privado. 
Parte Geral. t. I. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p.119); Ainda nesse sentido, caminha Lourival 
Vilanova quando explica: “O ponto de vista sob o qual encaramos a relação jurídica é parcial. Toma a 
relação como o efeito do fato jurídico, ao qual norma de um dado sistema positivo conferiu tal 
eficácia.”, (VILANOVA, Lourival. Causalidade e Relação no Direito. 4. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000, p.146).. 
154 MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes. Op. cit.. 
155 As mesmas considerações podem ser encontradas na lição de Manuel Antônio Domingues de 
Andrade, uma vez que considera a relação jurídica em sentido estrito como a relação da vida social, a 
qual recebe disciplina pelo Direito, através da atribuição de um direito subjetivo a uma pessoa, bem 
como da imposição de um dever ou sujeição a outra pessoa. Mais especificamente, é possível 
associar suas palavras ao processo, quando da análise do conceito de relação jurídica complexa ou 
múltipla. Para o autor, esta espécie de relação jurídica distingue-se das demais ante a verificação de 
um conjunto de direitos subjetivos e de deveres ou sujeições decorrentes de um mesmo fato jurídico. 
ANDRADE, Manuel A. Domingues de. Teoria Geral da Relação Jurídica. v. I. Coimbra: Almedina, 
1997, p. 1-5.   
156 Como acentua Torquato Castro, no âmbito da teoria dos fatos jurídicos, um efeito pode tornar-se 
fato jurídico, caso componha o suporte fático de outra norma. Segundo o autor: “Em vários casos, é 
freqüente a combinação, no suporte fático de uma norma, ao lado de um fato qualquer. Em princípio, 
isso se dá com as normas sancionadoras dos preceitos de outras normas. A norma que prefigura o 
débito é diversa daquela que impõe a sanção. São normas diversas na componência de seus 
suportes fáticos e apenas conexas (A. Thon). No suporte fático da norma secundária, ou de sanção, 
entra a obrigação de pagar, estabelecida como efeito jurídico da norma primária, e mais o fato novo 
do inadimplemento.”, (CASTRO, Torquato. Teoria da Situação Jurídica em Direito Privado 
Nacional: estrutura, causa e título legitimário do sujeito. São Paulo: Saraiva, 1985, p.30).   



(os quais encerram na exigência da realização de atos ou na imposição de 

abstenções, bem como na sujeição à eficácia de atos alheios), de modo a se traduzir 

em um complexo e dinâmico vínculo conhecido como relação jurídica processual157.   

O procedimento em contraditório gera a relação jurídica 

processual, de maneira que esta não pode ser considerada o mesmo fato jurídico 

(latu sensu) que a ensejou. Não se deve confundir o fato jurídico que ensejou a 

formação da relação jurídica com a própria relação perfectibilizada158.  

Em suma, destas constatações é possível afirmar que o 

processo tanto é concebido como fato jurídico159 – procedimento160 ou ato jurídico 

complexo161, a depender da teoria adotada162, qualificado pelo contraditório –, como, 

também, é compreendido como efeito jurídico (processo enquanto relação jurídica 

                                                 
157 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 
2008, p.159. 
158 No mesmo sentido, o alerta feito por James Goldschmidt: “O fato jurídico que produz uma relação 
jurídica não é por essa única circunstância uma relação jurídica nem sequer latente.”, 
(GOLDSCHMIDT, James. Princípios Gerais do Processo Civil. Belo Horizonte: Líder, 2004, p.23). 
159 Segundo Fredie Didier Jr., no estudo do ato processual é possível o cotejo do procedimento, 
enquanto ato-complexo, verdadeiro substantivo coletivo que exprime a ideia de coletividade ou 
conjunto de atos que podem ser estudados como unidade, bem como é possível a análise de cada 
um dos atos do procedimento de maneira isolada, em razão de sua individualidade. DIDIER JR., 
Fredie. Curso de Direito Processual Civil. v. 1. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p.260.  
160 Interessantes considerações, no tocante ao processo como fato, foram feitas por Paula Costa e 
Silva. Para a autora, que distingue o ato procedimento (cadeia de atos sucessivamente ordenados 
em vista da produção de um ato final diverso dos atos que compuseram a cadeia) do ato complexo 
(os diversos atos diluem-se num título único, ou seja, num ato único que é integrado pelos diversos 
atos que foram se sucedendo no tempo), o processo corresponde a um ato procedimento, uma vez 
que a lei determina que, para a produção dos efeitos que o processo visa a alcançar (solução do 
litígio), é necessária a existência de uma sentença – ato típico e terminal. SILVA, Paula Costa e. Acto 
e Processo. O dogma da irrelevância da vontade na interpretação e nos vícios do acto postulativo. 
Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 100-123.  
161 Na lição de Marcos Bernardes de Mello, os atos complexos possuem o suporte fático integrado por 
vários atos jurídicos que deságuam num ato final, que é condicionado por atos condicionantes que se 
relacionam entre si, de maneira ordenada no tempo, a constituírem um processo – “conjunto 
ordenado de atos destinados a certo fim”. MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Jurídico: 
plano da existência. 12. ed. São Paulo: Saraiva, 2003, p.155. 
162 Na concepção de Calmon de Passos, o processo consubstancia um tipo complexo de formação 
sucessiva. Segundo bem explica o autor, para que ocorra incidência da norma, o acontecimento (fato 
da vida) deve preencher todo o complexo dos elementos do tipo abstrato (fato da norma). Para 
Calmon de Passos, o tipo pode ser simples, quando tiver uma estrutura igual à do fato jurídico, ou 
complexo, quando faltar essa correspondência. Estes últimos são classificados como tipos complexos 
de formação instantânea ou concomitante (quando todos os atos acontecem em uma mesma unidade 
temporal), como tipos complexos de formação cronologicamente indiferente (quando os atos se 
sucedem, pouco importando a ordem) e como tipos complexos de formação sucessiva (quando os 
atos devem ser sucedidos de forma prévia e necessariamente ordenados). PASSOS, José Joaquim 
Calmon de. Esboço de uma Teoria das Nulidades Aplicada às Nulidades Processuais. Rio de 
Janeiro: Forense, 2005, p.82-83. Nesse sentido, explica Giovanni Conso que o procedimento 
corresponde a uma estrutura (fattispecie) complexa de formação sucessiva. Constitui-se de atos nos 
quais um ato é decorrência do adimplemento de uma obrigação originada de outro fato anterior que 
igualmente conforma o procedimento. CONSO, Giovanni. I Fatti Giuridici Processuali Penali 
Perfezzione ed efficacia. Milão: Giuffrè, 1955. 



processual)163 ou situação jurídica processual – como visto acima –, igualmente, 

dependendo dos marcos teóricos adotados. Até certo ponto, a doutrina, 

regularmente, vê o fenômeno processual entendendo o procedimento como a face 

externa do processo, e a relação jurídica processual como elemento ideal de 

composição do processo164.  

Apesar da inestimável importância do tema, os limites deste 

trabalho impedem um maior aprofundamento no tocante à teoria dos fatos jurídicos e 

o processo. Contudo, é possível dar um passo além dessas concepções, avançando 

no estudo do processo, constatando que, do procedimento em contraditório, o 

processo pode ser visto como uma estrutura dialógica165. 

Com efeito, o processo é conformado a partir de uma estrutura 

dialógica, o que significa que ele é um espaço comunicativo. Noutras palavras, o 

processo é concebido para permitir um diálogo racional muito próximo ao ideal 

pensado por Habermas166, principalmente em um Estado e em uma sociedade 

                                                 
163 De certa medida confundindo os planos, há quem desenvolva a ideia de processo como relação 
jurídica complexa: “o processo é uma relação jurídica complexa, e não uma amálgama de relações 
jurídicas, que começaria como um ato da parte (do autor) – que Kohler qualificava como negócio 
jurídico – ou seja, com a propositura da demanda.” Nesse sentido, os atos processuais formariam um 
nexo jurídico que se caracterizaria por um influxo recíproco, de maneira a existir uma única relação 
jurídica. CARMONA, Carlos Alberto. Considerações sobre a Evolução Conceitual do Processo. 
Revista de Processo, n. 57, ano 15, p.39-54. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p.48.  
164 V. DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. v. II. 4. ed. São 
Paulo: Malheiro, 2004, p.195 et seq. 
165 “O conflito de interesses (ou o modo de valorar um interesse) poderá constituir a razão pela qual a 
norma faz com que se desenvolva uma atividade mediante processo, mas no máximo se pode falar 
de processo enquanto se constatem ex positivo iure, a estrutura e o desenvolvimento dialético acima 
ilustrado. Na ausência dessa estrutura, é vão indagar acerca de um atual ou eventual conflito de 
interesses: onde é ausente o contraditório – isto é, onde inexista a possibilidade, prevista pela norma, 
de que ele se realize – não existe processo.”,  (FAZZALARI, Elio. Instituições de Direito 
Processual. Campinas: Bookseller, 2006, p.120-121.) 
166 Segundo Habermas, antevendo a relevância de um espaço ideal de liberdade em prol da ação 
comunicativa, a integração social a ser realizada por normas, valores e entendimentos passa a ser 
tarefa daqueles que agem comunicativamente cobertos por normas e valores diluídos e expostos ao 
jogo livre de argumentos mobilizadores (representando a possibilidade de formação livre de opinião) e 
na medida em que é considerada a diferença categorial entre aceitabilidade e simples aceitação. 
HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre factidade e validade. v. I. 2. ed. Tradução de 
Flávio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.58. Muito próximo a esta 
constatação, Luhmann, ao tratar do procedimento, reconhece que, como todos os sistemas, os 
procedimentos judiciais – e por que não dizer o processo? – seriam resultados de um fenômeno de 
diferenciação, através do estabelecimento de limites frente ao meio ambiente. Através desses 
procedimentos judiciais (leia-se processo), os tribunais constroem para si próprios um ambiente 
intelectual, “de forma a que os processos seletivos de elaboração de informações do meio ambiente 
possam ser orientados por regras e decisões próprias do sistema, portanto, que estruturas e 
acontecimentos do meio ambiente não sejam automaticamente válidas no sistema, mas sim que só 
possam ser reconhecidas após filtragem de informações.”, (LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo 
Procedimento. Tradução de Maria da Conceição Côrte-Real. Brasília: Universidade de Brasília, 
1980, p. 53). 



permeados pelo valor democracia167. Isso é muito bem demonstrado através da 

teoria de Fazzalari, acima explicitada. 

Igualmente, Cândido Rangel Dinamarco expõe que, no Estado 

de Direito, a participação dos destinatários de uma decisão em sua formação 

mostra-se como indispensável fator da legitimidade desta decisão. Para tanto, 

explica o processualista, impõe-se a observância do procedimento adequado e 

capaz de oferecer, aos futuros destinatários da decisão, reais oportunidades de 

influir efetivamente e de maneira equânime na substância do ato imperativo que 

virá.168   

Unindo essas explicações a uma segunda premissa de que o 

processo é meio de produção de normas jurídicas (como visto acima), pode-se 

concluir que, em uma faceta pragmática (como será visto no outro ponto), o 

processo deve ser enxergado (obviamente, sem excluir as outras formas de ver o 

processo) como uma estrutura dialógica que se encerra em uma norma jurídica 

(diálogo normativo).  

Por conseguinte, ao processo judicial mostra-se adequado 

aplicar a análise pragmática já desenvolvida com relação à norma jurídica. 

 

2.3 O PROCESSO COMO ESTRUTURA DIALÓGICA QUE SE ENCERRA EM UMA 

NORMA JURÍDICA E A TESE DA IMPRESCINDIBILIDADE DO PROCESSO. 

 

Tratar e estudar o processo como uma estrutura dialógica que 

se encerra em uma norma jurídica, autoriza o seu exame a partir de teoria 

                                                 
167 Discorda desse entendimento Paula Costa e Silva, argumentando: “Se é verdade que o processo 
é uma comunidade de comunicação, esta comunicação não é destinada à pura descrição objectiva e 
desinteressada de uma realidade externa, que o tribunal deva tomar em conta como objecto da 
decisão. A comunidade de comunicação em processo não reúne as condições de uma situação de 
comunicação ideal, porque toda a comunicação é destinada à persuasão do órgão decisor, cuja 
possibilidade de se manter efetivamente imparcial é muito problemática, não tendo todos os 
intervenientes iguais e ilimitadas possibilidades de falar.”, (Paula Costa e. Acto e Processo. O 
dogma da irrelevância da vontade na interpretação e nos vícios do acto postulativo. Coimbra: 
Coimbra Editora, 2003, p.109-110). Ousa-se dissentir parcialmente da autora, pelo simples fato de 
que, como acima reconheceu, a imparcialidade existirá na medida em que o diálogo processual 
mantém-se equilibrado e em conformidade com as regras processuais previamente estabelecidas. Ao 
que parece, a democracia não encontrou, senão através do processo (judicial, administrativo, 
eleitoral, legislativo, negocial, etc), quando bem estruturado, outro mecanismo que reúna tão boas 
condições para uma situação comunicativa ideal. De toda maneira, sua fala reforça a importância do 
contraditório efetivo, na conformação desse diálogo processual. Tratar-se-á desse diálogo mais 
detidamente no próximo tópico.   
168 DINAMARCO, Cândido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 
2008, p.107. 



pragmática acerca da norma jurídica169. Cumprido este desiderato, à luz do marco 

teórico selecionado, é possível responder a algumas questões-chave para o 

desfecho deste estudo, tais como: “de que maneira pode ser concebido um diálogo 

normativo?” e “por que se desenvolver uma estrutura dialógica, que visa à produção 

de uma norma jurídica, como o processo?” 

Esta última questão é o objeto principal de investigação deste 

capítulo, que se encontra voltado a explicar o embasamento teórico da tese da 

imprescindibilidade do processo.     

 

2.3.1 O modelo pragmático de definição da norma jurídica. 
 

De maneira perfunctória, a norma jurídica pode ser estudada, 

basicamente, através de três modelos dogmáticos: um modelo analítico, que 

pretende estudar a norma em sua estrutura e conformação; um modelo 

interpretativo, de valor semântico, que visa ao cotejo da norma como significado de 

disposições normativas; e, por fim, em um modelo pragmático, que pretende a 

análise da norma na condição de relação comunicativa170.   

Sendo o que presentemente interessa ao estudo, o modelo 

pragmático pode ser definido ora como a parcela da teoria dos signos (semiótica), 

que os trata na sua relação aos seus intérpretes e usuários, ora como linguística do 

diálogo (muitas vezes voltada para a análise das condições transcendentais do 

diálogo), ora como teoria da ação locucionária ou do ato de falar (neste último, o ato 

de falar adquire o status de forma de ação social – fala enquanto ação).171  

Não obstante se reconheça sua pertinência, dados os limites 

desta pesquisa, é preciso passar ao largo dessa discussão, restringindo-se a um 

modelo investigativo do discurso normativo em um sentido meramente operacional, 

como bem fez Tércio Sampaio Ferraz Jr. 172   

                                                 
169 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. 
170 Cf. FERRAZ JÚNIOR, Tércio Sampaio. Introdução ao Estudo do Direito. Técnica, Decisão, 
Dominação. 4. ed. São Paulo: Atlas, 2003. 
171 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 2-3. 
172 “Este modelo enquadra-se numa espécie de linguistica do diálogo, mais do que numa teoria do 
uso dos sinais, mas sem atingir as dimensões transcendentais propostas por Habermas e Appel. Os 
instrumentos de que nos utilizamos, porém, nos levam também à pragmática no seu sentido de teoria 
do ato de falar, unindo-se, propositadamente, as noções de discurso e diálogo. Podemos, assim, de 
modo geral, dizer que o modelo operacional que apresentamos se ocupa primordialmente dos 



Nesse contexto, reconhece-se que o direito não é somente um 

fenômeno de natureza puramente linguística, apesar da necessidade da linguagem 

para a própria existência do direito – sendo este último o aspecto que se pretende 

analisar. “Normas jurídicas são fatos lingüísticos, ainda que não exclusivamente 

linguagem” – assevera Ferraz Jr.173 

A investigação da norma jurídica a partir do modelo aqui 

adotado conduz ao nível do discurso, nos quais os fatos discursivos são tratados no 

seu aspecto lúdico. Noutras palavras, estes “fatos de discurso” devem superar um 

tratamento simplesmente sob seu “aspecto lingüístico”, para serem tratados como 

jogos estratégicos, de ação e reação, de pergunta e resposta, de dominação e 

esquiva, bem como de luta.174 

Com efeito, uma relevante premissa à construção de uma 

teoria pragmática da norma jurídica consubstancia tratar o comportamento 
humano como ação dirigida a outrem175. Nesta senda, destaca o ato de falar 
para conceituá-la como uma ação dirigida ao ouvinte por um orador com vistas 
à compreensão de quem ouve – num proceder chamado de discurso. Aqui, 

entende-se compreensão/apreensão como a possibilidade de se repetir algo que foi 

ensinado.176 

À situação de ensinar e aprender, Ferraz Jr. chamou de 

situação comunicativa. Tratou, em verdade, como uma relação entre ações e 

resultados de ações177, que implica a impossibilidade da existência de uma estrutura 

                                                                                                                                                         
aspectos comportamentais da relação discursiva, tendo como centro diretor da análise o chamado 
princípio da interação, ou, seja, pretende ocupar-se do ato de falar enquanto uma relação entre 
emissor e receptor na medida em que é mediada por signos lingüísticos.”, (Ibid., p. 4). 
173 Ibid., p. 9-10. 
174 Ibid., p. 8.  
175 Para Habermas, o conceito (significado) do agir comunicativo pode levar em conta o entendimento 
decorrente da linguagem (entendimento linguístico) como mecanismo de coordenação da ação. Esta 
circunstância enseja que as suposições contrafactuais (expectativas e entendimentos) dos atores que 
orientam seu agir por pretensões de validade adquiram relevância primordial e imediata para a 
construção e manutenção de ordens sociais. HABERMAS, Jürgen. Direito e Democracia: entre 
factidade e validade. v. I. 2. ed. Tradução de Flávio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo 
Brasileiro, 2003, p.35.  
176 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 12. 
177 “Enquanto a linguagem é utilizada apenas como médium para transmissão de informações e 
redundâncias, a coordenação da ação passa através da influenciação recíproca de atores que agem 
uns sobre os outros de modo funcional. Tão logo, porém, as forças ilocucionárias das ações 
assumem um papel coordenador na ação, a própria linguagem passa a ser explorada como fonte 
primária de integração da integração social. É nisso que consiste o ‘agir comunicativo’.” (HABERMAS, 
Jürgen. Direito e Democracia: entre factidade e validade. v. I. 2. ed. Tradução de Flávio Beno 
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.36). 



da situação comunicativa à parte do seu funcionamento. Noutras palavras, tais 

relações só existem quando em andamento, não existindo estrutura verificável 

quando de sua cessação. 178    
Não sendo uma sequência preestabelecida ritualmente, aquilo que se faz 
com que uma ação ocorra é o comportamento seletivo das partes postas em 
relação de ensinar e aprender, determinando alternativas, escolhendo 
caminhos, absorvendo incertezas, transformando questões complexas em 
questões simples, etc.179   
Como bem acentua Ferraz Jr., a situação comunicativa sempre 

se manifesta em um conjunto de articulações complexas que a circundam e 

conferem-na limites identificáveis os quais chamou de mundo circundante (aspecto 

externo desse limite) e estrutura da situação (aspecto interno desse limite)180. Desse 

complexo de alternativas, constitutivo do mundo circundante, diminuem-se as 

possibilidades de ação através das regras e relações, e, por conseguinte, estrutura-

se a situação.181  

Nesse conjunto de ideias, vislumbra-se a situação comunicativa 

como um sistema – que quer significar uma redução seletiva das possibilidades de 

agir em comparação com as infinitas possibilidades do mundo circundante182. Um 

sistema no qual as ações do orador ou querem ou devem ou podem provocar uma 

reação do ouvinte, que, por sua vez, igualmente, influencia na reação do orador, em 

uma constante troca de mensagens chamada de interação. Segundo Ferraz Jr., ante 

estas características, toda situação comunicativa é um sistema interacional.183  

                                                 
178 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Op. Cit., p. 13. 
179 Ibid., loc. cit. 
180 “O mundo circundante corresponde ao conjunto complexo de alternativas, ações, possibilidades de 
ação, conflitos em larga escala, ausências de consenso, etc. Toda vez que esta imensa complexidade 
é, em parte, reduzida pelo estabelecimento de regras e de relações, estrutura-se a situação. O limite 
da situação é dado, pois, pela noção de alta complexidade do mundo circundante e pela estrutura da 
própria situação que se revela como complexidade reduzida (Luhmann).” Ibid., p. 13-14.  
181 Bastante atento a esta questão, explica Pontes de Miranda: “Vive-se em ambiente de contínua 
iniciativa particular, privada, ou em movimento grupais, de multidão ou de massa. Os sistemas 
jurídicos apenas põem no seu mundo, dito mundo jurídico, parte dessa atividade humana. Ainda 
assim, não a prendem de todo; e deixam campo de ação, em que a relevância jurídica não impliquem 
disciplinação rígida da vida em comum. Já aqui se pode caracterizar o que se passa, em verdade, 
com os atos humanos interiores ao campo de atividade, a que se chama auto-regramento da 
vontade, ‘autonomia privada’, ou ‘autonomia da vontade’: é o espaço deixado às vontades, sem se 
repelirem do jurídico tais vontades. Enquanto, a respeito de outras matérias, o espaço deixado à 
vontade fica por fora do direito, sem relevância para o direito; aqui, o espaço que se deixa à vontade 
é relevante para o direito. É interior, portanto, às linhas traçadas pelas regras jurídicas cogentes, 
como espaço em branco cercado pelas regras que o limitam.”, (MIRANDA, Francisco Cavalcante 
Pontes. Tratado de Direito Privado. Parte Geral. t. III. 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p.54-55). 
182 v. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradução de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: 
Edições Tempo Brasileiro, 1983.  
183 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 14. 



Este sistema interacional pode ser bem explicado a partir de 

um modelo de situação comunicativa baseada na ação de perguntar e responder. 

Primeiramente, Ferraz Jr. acentua que “o ser humano age e se comporta também no 

sentido de que se orienta e reflete” e que, ao falar, ele re-aloca no presente um 

comportamento passado ou futuro, o que significa sua insegurança quanto ao 

presente – “põe em estado de incerteza os fundamentos do seu agir”, ou seja, “estar 

inseguro quanto ao seu próprio comportamento”. O autor chamou este 

comportamento de pergunta.184     

Em seguida, percebe-se que a pergunta manifesta-se no 

conjunto de articulações complexas do mundo circundante, constituído de 

justificações e atos de falar (locucionais). Estes últimos atos aparecem com a 

pretensão de autoridade, sendo capazes de apresentar fundamentos e exigir 

confiança – são, por conseguinte, consistentes. A estes atos, Ferraz Jr. chamou de 

respostas. 185 

Deste modelo de ”perguntas e respostas”, Ferraz Jr. 

vislumbrou a alta reflexibilidade da relação interacional, na medida em que permite 

ao ouvinte poder questionar a própria pergunta (fundamento desta) do orador e vice-

versa, em uma cadeia de perguntas e respostas e reperguntas e respostas 

ilimitadas. 

Essa característica redunda em outra complexidade incutida 

dentro da relação comunicativa e isso é dado imprescindível na teoria da norma sob 

viés pragmático: “O ato de falar se revela, assim, como reflexivo. A reflexibilidade 

significa que a relação interacional admite sempre um aumento de complexidade186 

no interior da situação comunicativa.”187 

                                                 
184 Ibid., p. 15.  
185 Ibid., p. 16.  
186 Complexidade, aqui, deve ser entendida a partir da lição de Luhmann como “a totalidade das 
possibilidades de experiências ou ações, cuja ativação permita o estabelecimento de uma relação de 
sentido”. Segundo Luhmann, a complexidade importa em um campo de possibilidades de ações que 
pode ser ampla ou restrita (grande ou pequena), em termos quantitativos no tocante à diversidade ou 
de interdependência. Igualmente, explica o autor que a complexidade pode ser estruturada ou 
desestruturada. A complexidade desestruturada corresponde ao “caso-limite da névoa original, do 
arbítrio e da igualdade de todas as possibilidades”, enquanto que a complexidade estruturada é 
obtida “na medida em que as possibilidades se excluam ou limitem reciprocamente”. Em arremate, 
explica o autor com pertinentes palavras: “Na complexidade estruturada, portanto, surgem problemas 
de compatibilidade e compossibilidade [de ações e comportamentos]. A ativação de uma determinada 
possibilidade bloqueia a da outra, mas permite, por outro lado, a construção de novas possibilidades 
que a pressupõem. Desta forma uma ‘constituição de Estado de direito’ exclui mais ou menos 
efetivamente numerosos modos comportamentais, abrindo, porém, e exatamente por isso, o caminho 
para outros modos comportamentais, como por exemplo ações constitucionais que, de outra forma, 



Esta importante questão será analisada detidamente no 

próximo ponto.  

   

2.3.2 O discurso racional e questões prévias à análise da norma jurídica.  
 

O estudo da norma jurídica e da estrutura procedimental, a 

qual viabiliza sua produção – processo – pressupõe, à luz da pragmática, a análise 

de alguns conceitos-chave, a fim de estruturar o bom entendimento dos temas e 

raciocínios desenvolvidos. Nesse contexto, impõe-se descortinar a estrutura 

comunicativa do chamado discurso racional ou fundamentante.     

Como facilmente é percebido, a reflexibilidade do discurso, 

somada ao aumento da complexidade da sociedade no processo evolutivo, provoca 

o aumento vertiginoso dos problemas a serem resolvidos. Como diria Luhmann, a 

solução de tais problemas ultrapassa os modelos tradicionais de acordos 

espontâneos e confirmação daquilo que é exato.188    

Contudo, mesmo com a nocividade do fenômeno, a 

reflexibilidade do discurso pode ser controlada graças à possibilidade de imposição 

de regras. Os discursos racionais ou fundamentantes – que interessam neste estudo 

– são exatamente esses discursos cuja reflexibilidade é controlada através de regras 

que devem ser encontradas dentro da própria situação comunicativa – não 

carecendo o discurso de fundamentação (fundamentado) ou fundamentabilidade 

(fundamentável), mas precisa ser fundamentante.189 

                                                                                                                                                         
não seriam possíveis, por dependerem da estruturação (sendo contigentes). Com isso, a estrutura 
pode aumentar a complexidade de um sistema social no sentido de que, apesar da limitação 
recíproca das possibilidades, no total dispõe-se de mais possibilidades para uma escolha sensata. É 
exatamente a exclusão estratégica de possibilidades que, vista em termos evolutivos, constitui o meio 
para a construção de ordenamentos mais elevados, que não podem consentir com toda e qualquer 
possibilidade, mas, exatamente por isso, garantindo sua heterogeneidade.”, (LUHMANN, Niklas. 
Sociologia do Direito I. Tradução de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edições Tempo Brasileiro, 
1983, p. 12-13). 
187 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 16.  
188 LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo Procedimento. Tradução de Maria da Conceição Côrte-
Real. Brasília: Universidade de Brasília, 1980, p. 31. 
189 Tércio Sampaio Ferraz Jr. alerta que a racionalidade do discurso não está no entendimento, 
convenção ou consenso entre as partes, participantes do diálogo, acerca do fundamento (ou 
fundamentos) que lhe dá sustentação – existem discursos que fornecem elemento para sua própria 
comprovação, sendo, por isso, chamados de com-prováveis. A racionalidade dos discursos está na 
existência de regras que controlem a sua reflexibilidade. “A racionalidade do discurso, ao contrário, 
não emerge de acordo ou consenso sobre o que se diz, isto é, sobre temas, assuntos, conceitos, 
princípios, mas do mútuo entendimento sobre as regras que nos permitem falar deles.”, FERRAZ JR., 



Ser um discurso fundamentante outra coisa não significa 

senão possuir uma regra que imponha a fundamentação190. Noutras palavras, no 

discurso fundamentante, a fundamentação pode ser exigida e essa exigência 

decorre da chamada regra do dever de prova191. Desta regra do dever de prova 

infere-se que, no discurso racional, tudo pode ser questionado, ou seja, o ouvinte 

pode questionar o orador (detentor do ônus probandi192) acerca daquilo que fala. 

Cabe ao ouvinte o controle da obediência a essa regra do dever de prova, fato que 

permite uma crítica ilimitada à fala – em que pese, na prática, seja exercida 

limitadamente, na medida em que uma crítica ilimitada deságua na paralisação do 

discurso ou na inversão do ônus da prova. 193      

Em paralelo, o discurso racional ou fundamentante não é 

composto apenas da regra do dever de prova. Existem outras regras que dão 

possibilidade à existência do discurso racional.  

A primeira regra dita que “tudo que é falado pode ser posto em 

dúvida ou questionado”. Como se percebe, trata-se de pressuposto lógico à 

existência do próprio discurso racional, pois somente seria possível falar em regra do 

dever de prova se aquilo que fosse falado pudesse ser questionado. 194  

Nada obstante, como já foi acima exposto, não se permite uma 

crítica ilimitada sob pena de se desestruturar o discurso ou inverter o ônus probandi. 

Em razão disso, é preciso que o orador e o ouvinte estabeleçam, através de 

                                                                                                                                                         
Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação normativa. 4. ed. 
Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 17.   
190 “Se é verdade que a racionalidade não está nos fins propostos da ação (racionalidade dos fins), 
nem na correlação de fins e meios (coerência da ação), nem por isso deixa de haver um traço 
divisório entre razão e irrazão. A visão pragmática da racionalidade nos permite dizer que esta não se 
localiza nem em ‘formas’ (invariáveis, essenciais), nem em ‘matérias’ (variáveis, contigentes), nem na 
sua manipulação, nem mesmo em ‘premissas’ que ocorrem sempre, como componentes estruturais 
do decurso da discussão, mas no tratamento correlacional e regrado de questões e solução de 
questões.”, Ibid., p. 19.    
191 “[...] o que pode me conduzir, às vezes, a questões aporéticas que, evidentemente, nem têm o 
caráter de corpo axiomático nem de solução provisória, mas são motivos de ação coerente.” Ibid., p. 
17. 
192 É preciso esclarecer que a distribuição do ônus probandi está submetida à regra da situação 
comunicativa que determina o seu decurso, ou seja, a prova cabe àquele que, no discurso, e segundo 
as regras deste discurso, esteja submetido ao ônus probandi. Como regra geral, o ônus do dever de 
prova cabe àquele que fala (orador). Ibid, p. 20. Mais a frente, Ferraz Jr. assevera: “Quanto a orador e 
ouvinte, como elementos do discurso, é preciso salientar que não se trata, em princípio, de papeis 
fixos e predeterminados; ao contrário, no processo discursivo, são posições intercambiáveis. Orador é 
sempre aquele que, de acordo com a regra do dever de prova, assume o onus probandi, mas este 
assumir uma posição depende da situação comunicativa.“, Ibid., p.32.  
193 Ibid., p. 20.  
194 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 20-21.  



“diálogos parciais”, fixadores de ações linguísticas primárias, quais são os axiomas, 

postulados, pressupostos inquestionáveis195. Por conseguinte, uma segunda regra é 

traduzida na idéia de que “as ações linguísticas primárias não podem ser atacadas; 

caso sejam, cabe ao orador defendê-las”. Em contrapartida a esta segunda regra, 

existe uma terceira regra que dita que “as ações lingüísticas primárias não podem 

ser modificadas pelo orador”. A relatada estrutura denominou-se de discurso 

dialógico196.197 

A estrutura dialógica do discurso permite vislumbrar, ao 

menos, três funções198 do discurso: a primeira função é a sintomática (do ponto de 

vista do orador) – todo o discurso representa sentimentos, posições, ponto de vista, 

modos de entender personalíssimo do orador endereçado ao ouvinte, tornando 

aquele responsável pessoalmente pelo que diz; a segunda função é a de sinal (do 

ponto de vista do ouvinte) – todo discurso gera uma reação no recepto endereçada 

ao emissor/orador, sendo o ouvinte, ator no discurso, constantemente admoestado a 

intervir na ação; por fim, a terceira função é a estimativa (do ponto de vista do objeto 

do discurso) – aquela relação de convergência entre os comportamentos 

sintomáticos e de sinal acerca da questão, ou seja, é aquilo de que se qualifica a 

mensagem. A função estimativa possui um caráter, marcantemente, dubitativo. 199   

                                                 
195 Como já dizia Luhmann, especificamente sobre o procedimento, que todo procedimento 
pressupõe, ao menos, uma organização básica, de maneira a possuir aquilo que chamou de uma 
história própria ou autonomia para a organização – construída através da cooperação entre as partes 
– capaz de reduzir ainda mais a complexidade que lhes é atribuída. Para o autor: “Os processos 
estão estruturalmente organizados de tal forma que realmente não determinam a ação, mas trazem-
na, contudo, para uma perspectiva funcional determinada. Todas as comunicações, até mesmo uma 
declaração involutária, que contribua para o processo, são consideradas como informações que 
abrem, multiplicam ou eliminam possibilidades, que definem os figurantes e o seu passado relevante 
e que tornam mais estreito o espaço de manobra da decisão.”, (LUHMANN, Niklas. Legitimação pelo 
Procedimento. Tradução de Maria da Conceição Côrte-Real. Brasília: Universidade de Brasília, 
1980, p. 41.    
196 “A dialogicidade, como se vê, não pressupõe o princípio do terceiro excluído que exigiria, no caso, 
que todo ato de falar fosso ou atacável ou inatacável, o que feriria a primeira regra.”, (FERRAZ JR., 
Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Op. Cit., p. 21).  
197 Ibid., p. 21.  
198 “Por função, entendemos não o efeito buscado pelo ato de falar, mas um sinal que representa uma 
ligação entre duas (ou mais) posições. Assim, as funções pragmáticas do discurso não se confundem 
com aquilo que se busca ou com a finalidade procurada, mas se referem à relação generalizada 
possível entre o orador e ouvinte.”, (Ibid., p. 21).  
199 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 22-23.  



Mesmo assim, é perceptível a permanência da alta 

reflexibilidade do discurso, quando assume uma estrutura dialógica – traço que o 

torna “um jogo infinito de estratégias que se organizam a partir de topoi200”.201 

Em paralelo a essa estrutura dialógica, existem os discursos 

com estrutura monológica202. Os discursos monológicos são discursos em que se 

fixam de antemão que certos atos de falar não podem ser questionados. Nessa 

senda, surge uma segunda regra que dita que “os mesmos atos são divididos em 

atos atacáveis e não atacáveis, e em defensáveis e não-defensáveis”, o que, por 

conseguinte, forja uma terceira regra que “proíbe que os atos defensáveis sejam 

atacados, bem como proíbe que os atacáveis sejam propostos”. O discurso, como 

diz Ferraz Jr., pode sofre generalização e universalização, uma vez que não é 

sintoma pessoal.203    
Não sendo reflexivo, o monólogo se desenvolve apenas numa direção: 
para frente, a partir da quaestio certa, ao contrário do diálogo, que se 
desenvolve para frente e para trás, na forma de questões sobre questões, 
etc. O discurso monológico, tendo um ponto de partida certo, admite 
axiomatização. O dialógico, sendo tópico, é sempre aberto e não 
axiomatizável, e como os topoi são fórmulas presas à situação 
comunicativa, o discurso dialógico experimenta certa historicidade. 
Contudo, propriamente dita, não é a estrutura dialógica, mas as estratégias 
do diálogo, enquanto orientadas por topoi, é que são históricas.204     

De mais a mais, é preciso salientar que o discurso monológico 

pode adentrar num contexto comunicativo dialógico, restando eliminadas sua 

generalidade e universalidade abstrata. 

Noutro ponto, ao tratar dos modos do discurso, Tércio Ferraz 

Jr. reconhece que os discursos racionais admitem, no que diz respeito à interação 

entre o orador e o ouvinte, duas relações básicas: ambos discutem um com o outro 

ou um contra o outro. No primeiro caso, pressupõe-se a existência de homologia 
                                                 
200 Para Perelman e Olbrechts-Tyteca, os lugares ou topoi (τοποι), ante a preocupação dos antigos no 
auxílio da argumentação do orador, eram concebido como rubricas nas quais se podem classificar os 
argumentos. Os topoi nada mais seriam, noutras palavras, que agrupamentos ou depósitos de 
argumentos nos quais se reunia o material argumentativo necessário a fim de encontrá-lo com maior 
facilidade. Podem ser distinguidos como lugares comuns (servem indistintamente a todas as ciências 
e independem destas) e lugares específicos (pertencem a uma ciência em particular ou a um gênero 
oratório bem definido). PERELMAN, Chaïm; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da 
Argumentação: a nova retórica. Tradução de Maria Ermantina de Almeida Prado Galvão. 2. ed. São 
Paulo: Martins Fontes, 2005, p.94-96. 
201 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Op. Cit., p. 22.  
202 “A monologicidade, como se vê, ao contrário da dialogicidade, pressupõe o princípio lógico do 
terceiro excluído, pois os atos de falar são, de princípio, ou atacáveis ou inatacáveis, excluída uma 
terceira possibilidade”, (ibid., p. 24).  
203 Ibid., p. 23-24.  
204 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006., p. 24-25. 



entre os participantes do diálogo, ou seja, ambos possuem qualidade para discutir 

um com o outro e certificar o que é dito205. Trata-se de relação predominantemente 

simétrica – a permitir uma passagem de uma estrutura dialógica para monológica 

bastante tranquila –, pautada em uma estratégia de convencimento206 quanto à sua 

fundamentação. Ao revés, no segundo caso, pressupõe-se a existência de relação 

heterológica entre os participantes do diálogo. Trata-se de relação 

predominantemente assimétrica, cujo consenso, eventualmente obtido, não se funda 

na verdade, mas na persuasão – ou contrário, a “verdade” é fruto desse consenso 

207.  Já asseverou Ferraz Jr. que: 
Persuasão é entendida como um sentimento que se funda no interesse.[...] 
o interesse se liga a procedimentos de controle de opinião. Tanto a ação 
quanto a reação de orador e ouvinte são eminentemente partidárias, 
ambos defendem suas opiniões. Por isso, o objeto do discurso, a queastio, 
aparece sobre a forma de conflito. 208    
Os conflitos, dentro dessa concepção, são questões 

constituídas de alternativas incompatíveis, o que significa que, em princípio, as 

questões não se excluem, pois elas, fora de qualquer contexto, não indicam que a 

escolha de uma exclua a outra. Ademais, os conflitos carecem de uma decisão, que 

deve ser entendida como ato de falar que soluciona certa questão sem, contudo, 

eliminá-la.209    

   Por fim, cumpre brevemente a verificação das propriedades 

pragmáticas fundamentais do discurso. No primeiro aspecto, cabe uma distinção 

entre o enunciado e o discurso. Quanto ao enunciado, disse Ferraz Jr. que 

corresponde ao “conjunto de palavras sintaticamente ordenadas e dotadas de 

                                                 
205 “Domina aqui, portanto, mútua confiança e respeito, que conduzem à cooperação e que se fundam 
na ‘competência comunicativa’ das partes [...].”, (Ibid., p.27). 
206 “Convicção entenda-se como um sentimento que se funda na verdade”, Ibid., p. 27. 
207 Ibid., p. 28.  
208 Ibid., loc. cit. Para Kant, existe uma importante distinção entre a chamada convicção da chamada 
persuasão. A convicção perpassa por uma crença com contornos eminentemente objetivos, sendo 
válida para cada qual, na medida em que exige causas subjetivas no espírito do que julga. A 
persuasão, ao revés, é apontada como de caráter eminentemente subjetivo, ou seja, está fundada 
tão-somente na natureza particular do sujeito. KANT, Immanuel. Crítica da Razão Pura. Tradução de 
Alex Marins. São Paulo: Martin Claret, 2005, p. 577.  
209 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 28-29. Para o mesmo autor: “Decisões, neste 
sentido, podem ter, mais não têm, necessariamente, por finalidade estabelecer consenso, mas, sim, 
‘absorver insegurança’ (Simon/March), pois decisões não eliminam alternativas, mas tornam 
alternativas indecidíveis em decidíveis. Daí poder-se dizer também que a fundamentação dos 
discursos heterológicos visa não a demonstração, mas a justificação das decisões.”, Ibid., p.28. 



sentido”, enquanto ao discurso, disse que neste se incluem modos expressivos 

digitais210 e analógicos211.212 

No tocante ao objeto do discurso, reconhece-se a existência 

de um duplo aspecto: o primeiro, chamado de relato e o segundo, de cometimento. 

O relato é a mensagem, a informação transmitida no ato da fala, enquanto o 

cometimento é a forma como a informação deve ser entendida a determinar a 

relação entre o orador e o ouvinte. O cometimento, segundo Ferraz Jr., compõe o 

aspecto metacomunicacional do discurso. 213 

Superadas essas lições, autoriza-se partir para o estudo 

específico da situação comunicativa e do discurso normativo, e, por conseguinte do 

processo como estrutura dialógica.   

 
2.3.3 A situação comunicativa e o discurso normativo. 

 

Estudar a norma jurídica, em viés pragmático, permite a 

compreensão da estrutura processual de sua formação.  

Neste viés, a norma jurídica é vista como uma relação em 

curso, como sinal de representação da ligação entre duas posições. Noutras 

palavras, a norma consubstancia uma relação comunicacional, sendo o discurso 

normativo tomado por sinônimo de norma. 214  

Ferraz Jr., assumindo o ponto de vista das teorias da 

comunicação, reconhece genericamente que a comunicação social é interação e 

que tanto emissor quanto receptor – ou seja, os comunicadores – são, ao mesmo 

tempo, emissores e receptores um do outro – assumem tais papeis. Em seguida, o 

autor escolhe dentro do modelo de perguntas e respostas, anteriormente explicitado, 

o caso de interrupção da comunicação. 215 
Entendemos por interrupção a situação em que um dos comunicadores 
que, num dado momento, é emissor, recusa-se a emitir mensagem pedida 

                                                 
210 Realizado através de dígitos, sinais gráficos que objetivam a comunicação. São 
preponderantemente verbais.  
211 A comunicação analógica não ocorre através de dígitos, mas através do contexto.  
212 Ibid., p. 30-31. 
213 Ibid., p. 31-32. 
214 Ibid., p. 38. 
215 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 39. 



ou em que um deles, sendo receptor, recusa-se a receber a mensagem 
enviada.216 

Nesta situação comunicativa, em princípio, o objeto do 

discurso gira ao derredor do aspecto relator. Enquanto perdurar esse estado, 

preponderará certa homologia entre os comunicadores, que se cessará a partir do 

momento em que o aspecto do cometimento do discurso tornar-se o objeto da 

discussão. Nesse caminho, a questão torna-se conflitiva e carecedora de uma 

decisão. Os procedimentos probatórios passam a visar a uma persuasão com o 

objetivo (ainda que inconsciente dos comunicadores) de provocar e implementar 

uma decisão. 217  

Com efeito, ante a alta reflexibilidade do segundo estado, a 

situação comunicativa poderia desaguar no extremo de haver discussão sobre 

discussão da decisão, conflitos sobre conflitos em larga escala. Esta situação 

acabaria por ensejar o engajamento pessoal das partes e por eliminar a 

possibilidade de um discurso racional (fundamentante), “na forma de conflito 

violento, generalizado, [...] onde tudo é motivo para novos e novos conflitos”. 218    

Reconhecendo a nocividade desta situação, Ferraz Jr. 

assevera que, para que nada disso ocorra, a situação deve ser mantida dentro de 

regras, as quais viabilizem uma institucionalização do conflito. Neste contexto, o 
conflito é transformado em questão, cujos procedimentos decisórios a ele 
referidos são regulados. 219    

                                                 
216 Ibid., p. 39. 
217 Ibid., p. 40. Esse fenômeno é bem explicado por Habermas que assevera: “No uso da linguagem 
orientada pelo entendimento, ao qual o agir comunicativo está referido, os participantes unem-se em 
torno da pretensa validade de suas ações de fala, ou constatam dissensos, que eles, de comum 
acordo, levarão em conta no decorrer da ação. Em qualquer ação de fala são levantadas pretensões 
de validade criticáveis, que apontam para o reconhecimento intersubjetivo. A oferta de um ato de fala 
adquire eficácia para a coordenação, porque o falante, com sua pretensão de validade, assume, uno 
actu, uma garantia suficiente e digna de fé, de que a pretensão levantada poderá eventualmente ser 
resgatada através de razões adequadas. Entretanto, as pretensões de validade incondicionais e 
ideais ultrapassam todos os padrões regionais exercitados e aceitos num determinado local; isso faz 
com que a supracitada tensão ideal imigre para a facticidade do mundo da vida [...].”, (HABERMAS, 
Jürgen. Direito e Democracia: entre factidade e validade. v. I. 2. ed. Tradução de Flávio Beno 
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p.37). 
218 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Op. Cit., p. 40-41. 
219 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 41. Como assevera Luhmann, as expectativas 
normativas não podem ser expostas a desapontamentos de maneira indefinida, ou seja, tais 
expectativas devem ser direcionadas a serem bem-sucedidas. Assim, é a institucionalização de 
expectativas comportamentais o mecanismo que garante esse direcionamento. A institucionalização, 
em verdade, delineia o grau em que as expectativas podem estar apoiadas sobre expectativas de 
expectativas supostas em terceiros. LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Tradução de 
Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edições Tempo Brasileiro, 1983, p. 77-93.   



Por outro lado, não basta a simples regulação do conflito para 

que ocorra sua institucionalização. Deste conjunto de ideias, surge, pois, a figura 

imprescindível do terceiro comunicador, ao qual o autor chamou de comunicador 

normativo. Este terceiro comunicador, além de assumir diversas posições diante dos 

demais comunicadores220, não visa a acabar o conflito, mas, apenas, canalizá-lo221 

de maneira a evitar que se torne um conflito de larga escala. 222    

Noutro ponto que merece destaque, Tércio Ferraz Jr., partindo 

do pressuposto de que as partes que trocavam mensagens (relato) tinham certas 

expectativas acerca de como elas estariam sendo entendidas (cometimento), explica 

que, no momento em que as estas expectativas são desiludidas, surge a 

possibilidade dos conflitos em larga escala. Desta desilusão ou as partes se 

adaptam (“expectativa cognitiva”) ou as partes comportam-se no sentido de manter a 

expectativa desiludida (“expectativa normativa”)223. 224  

Caso não haja a adaptação (ambas as partes detenham 

expectativas normativas), as partes recorrem então ao terceiro comunicador. Esta 

figura diferenciada do terceiro comunicador pode ser acolhida como um terceiro 

mediador – caso em que as partes sentem-se igualmente fortes e acomodam-se sob 

a forma de compromisso, ou sentindo-se desigualmente fortes, mas desconhecendo 

a distribuição da força ou temendo conflitos maiores, preferem uma conciliação – 

quando as partes visam a uma “satisfação imediata” no sentido de obter uma 

decisão capaz de resolver a relação entre ambas. 225  

Em paralelo, as partes podem preferir uma satisfação mediata 

no sentido de buscarem uma decisão sobre os fundamentos e condições do 

                                                 
220 O comunicador normativo assume em diversas situações ora o papel de legislador, ora como juiz 
ou árbitro, a depender do nível de comunicação travada, como será visto adiante.  
221 “ou seja, a reflexividade (questão sobre a questão da questão, etc) não se interrompe, mas se 
organiza.” FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Op. Cit., p. 41-42.  
222 Ibid., p. 41. 
223 “Especialmente em um mundo com crescente complexidade e contingência, isso poderia conduzir 
a um nível insustentável de tensões e problemas de orientação, caso o sistema social da sociedade 
como um todo não apresentasse duas possibilidades contrárias de reação a desapontamentos de 
expectativas. Mesmo quando os desapontamentos se torna visíveis e tem que ser inseridos na visão 
da realidade como objeto da experimentação, ainda existe a alternativa de modificação da 
expectativa desapontada, adaptando-a à realidade decepcionante, ou então sustentar a expectativa, 
e seguir a vida protestando contra a realidade decepcionante. Dependendo de qual dessas 
orientações predomina, podemos falar de expectativas cognitivas ou normativas.”, (LUHMANN, 
Niklas. Sociologia do Direito I. Tradução de Gustavo Bayer. Rio de Janeiro: Edições Tempo 
Brasileiro, 1983, p. 55-56).  
224 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Op. Cit., p. 42. 
225 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 42. 



compromisso e da conciliação. Nesta hipótese, têm-se não apenas a manutenção da 

expectativa desiludida, mas, igualmente, a garantia da manutenção da expectativa 

desiludida – uma garantia de expectativa de expectativa226. “É o conflito sobre esta 

garantia que faz com que o terceiro comunicador apareça como comunicador 

normativo”. 227 
Nesses casos, a sua palavra sobre aqueles fundamentos e condições 
aparece como premissa da discussão (e não como tema). Por isso, ele 
entra na discussão de modo fortalecido, no sentido de que sua fala passa a 
ligar as partes entre si como partes conflitantes, isto é, garantindo-lhes a 
possibilidade de conflitarem em termos de um exercício autônomo da ação 
de questionar dentro de certos limites, ao mesmo tempo que impede que 
elas possam deixar de conflitar. Ou seja, sem eliminar o caráter subjetivo 
da interação (autonomia das partes), estabelece entre elas uma 
coordenação objetiva da qual elas não podem mais escapar. [...] Neste 
caso, a relação entre o terceiro, o comunicador normativo e os demais 
deixa de ser apenas complementar, para, na medida em que sobre a 
própria complementaridade já foi decidido, transformar-se em meta-
complementar. 228  

Como se percebe, a situação do terceiro comunicador – 

comunicador normativo – é bastante privilegiada. Uma consequência e, ao mesmo 

tempo, característica dessa situação privilegiada é a impossibilidade de sobre esse 

comunicador normativo recair qualquer dever de prova. Com relação ao 

comunicador normativo, existe a inversão da regra do dever de prova, o que torna 

irrelevantes as expectativas dos ouvintes (partes conflitantes) perante as 

expectativas do terceiro comunicador. Noutros termos, a decisão do comunicador 

normativo possui caráter contrafático, ou seja, as expectativas das partes 

conflitantes passam a vigorar de acordo com a expectativa do terceiro comunicador, 

independentemente de se estarem ou não ajustadas a esta. 229    

A situação comunicativa normativa, segundo definido por 

Ferraz Jr., em suma, apresenta-se como uma relação comunicativa constituída de, 

no mínimo, três comunicadores, sendo que o terceiro comunicador ou comunicador 

normativo encontra-se em situação privilegiada se comparado com os demais. Para 

garantir tal privilégio, primeiramente, inverte-se a regra do dever de prova para 

imputar ao receptor/ouvinte da comunicação o dever de prova da recusa da 

comunicação (regra de imputação do dever de prova pela recusa da comunicação 

                                                 
226 Aqui se fala de garantia de expectativa da expectativa para sinalizar que as partes possuem 
interesse  de manter o “estado de dúvida” na “expectativa” de que, ao final, com a “decisão”, sua 
expectativa sobressair-se-á sobre a expectativa da outra parte.    
227 Ibid., p. 42-43. 
228 Ibid., p. 43. 
229 Ibid., p. 43-44. 



ao endereçado); em seguida, garante-se a manutenção do conflito (regra da garantia 

do conflito); e, por fim, atribui-se à decisão do comunicador normativo caráter 

contrafático (regra da exigibilidade).230  

Essa estrutura fornece a possibilidade de identificar a 

existência de dois grupos de comunicadores dentro da estrutura do discurso 

normativo: o editor normativo e o endereçado normativo. O editor normativo possui 

isenção do dever de prova e sua ação linguística vale de modo contrafático 

(contrário à expectativa). Em outro polo, o endereçado normativo é aquele que, 

mesmo ouvinte, tem o dever de prova da sua recusa. 231   

Segundo Ferraz Jr., os endereçados normativos diante de uma 

situação comunicativa normativa devem se portar de duas maneiras: uma ativa, 

participando e co-determinando o sentido do relato, e outra passiva, de submissão, 

quando o importante é o cometimento do discurso. Quanto ao primeiro aspecto, 

múltiplos podem ser os comportamentos – confirmar, rejeitar ou desconfirmar a 

mensagem –, enquanto que, no segundo aspecto, o receptor apenas poderá aceitar 

submeter-se ou não – confirmar ou rejeitar a mensagem232 233. Destas 

características, reconhece o autor que o discurso normativo ao mesmo tempo 

apresenta estrutura dialógica e monológica, o que torna seu objeto 

concomitantemente um certum e um dubium.  
Ora, este duplo comportamento reativo tem sues reflexos no 
comportamento do próprio editor normativo, que, correspondentemente, 
convida o endereçado a participar, mas também exige a submissão difusa. 
Se o endereçado deve ambiguamente assumir, o editor deve 
ambiguamente impor. Assim, de um lado, ele é parte argumentante, pois 
deve persuadir o endereçado, com os procedimentos pertinentes; de outro, 
ele aparece como autoridade, impõe complementaridade, exigindo adesão 
convicta, o que exclui meios externos de coação, bem como procedimentos 
persuasórios, pois, como observa Hanna Arendt, onde se utiliza a força, a 
autoridade fracassou, e onde se utilizam argumentos persuasórios, a 
autoridade esta suspensa. 

                                                 
230 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 43-44. 
231 Ibid., p.44-45. 
232 “Se podemos dizer que o endereçado, aquele que tem o ônus da prova pela recusa, deve assumir 
a norma como premissa do seu comportamento, neste assumir há duplo significado: como ouvinte 
ativo, assumir significa deixar-se persuadir – o endereçado aparece como intérprete; como ouvinte 
passivo, assumir significa estar convicto – o endereçado aparece como sujeito.”, (Ibid., p.45-46).  
233 Por ser bastante pertinente, nesta oportunidade, é preciso definir as condutas possíveis do 
ouvinte. Segundo Tércio Ferraz Jr. confirma significa aceitar, compreender e concordar com a 
definição; rejeitar, por outro lado, significar negar, compreender, mas discordar da definição; por fim,  
desconfirmar significa desqualificar, não compreender ou ignorar a definição. Ibid., p.57.   



Como se percebe quanto à relação de autoridade/sujeito, a 

estrutura do discurso é monológica, ou seja, nem tudo (nem todas as ações 

linguísticas) pode ser questionável pelo ouvinte. Ao revés, quanto à relação 

argumentante/intérprete, a estrutura do discurso é dialógica, ou seja, todas as ações 

linguísticas podem ser questionadas, a exigir diálogos parciais entre as partes “para 

a obtenção de enunciados primários, de força persuasiva, a partir dos quais o 

diálogo decorre”234. 235   

Avançando em sua explanação, Ferraz Jr. passa a preocupar-

se especificamente com a análise dos aspectos do relato e do cometimento da 

norma.  

O ato de falar, de se expressar, como já restou demonstrado 

ao longo da explanação, sempre redunda em uma ordem, em um comando. Noutras 

palavras, quem fala, ao mesmo tempo em que transmite certa mensagem, impõe um 

comportamento. Nessa senda, é possível identificar que no ato da fala existe um 

aspecto relato, relacionado com a informação transmitida, e um aspecto 

cometimento, dizendo respeito à maneira que quer o emissor que seja sua 

informação compreendida (uma informação sobre a informação). No discurso, em 

regra, o cometimento é transmitido através do modo analógico (através de 

comportamentos ditos simbólicos). Da mesma forma, no discurso normativo (na 

                                                 
234 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.46-47.  
235 “A ambiguidade do discurso normativo explica, a nosso ver, que a norma, nas diferentes teorias, 
participe ora de formas hipotéticas, ora de formas interpretativas, que dela se diga ser sempre 
interpretável, albergando múltiplos sentidos (interpretabilidade), mas também imponível sem 
discussões, sendo premissa de discussões (dogmaticidade).”, (Ibid., p.47). Nesse sentido, já 
explicava Lenio Streck: “O processo interpretativo/hermenêutico tem (deveria ter) um caráter 
produtivo, e não meramente reprodutivo. Essa produção de sentido não pode, pois, ser guardada sob 
um hermético segredo, como se sua holding fosse uma abadia do medievo. Isto porque o que rege o 
processo de interpretação dos textos legais são as suas condições de produção, as quais, 
devidamente difusas e oculta(da)s, aparecem – no âmbito do discurso jurídico-dogmático permeado 
pelo respectivo campo jurídico – como se fossem provenientes de um ‘lugar virtual’, ou de um ‘lugar 
fundamental’. [...] Muito embora isto, é dizer, não obstante os avanços das teses antimetafísicas de 
cunho lingüístico fenomenológico, não é temerário dizer que a dogmática jurídica sofre ainda de uma 
compulsiva lógica da aparência de sentidos, que opera como uma espécie de garantia de obtenção 
em forma retroativa, de um significado que já estava na lei desde sua promulgação. Acredita-se ainda 
no legislador como sendo uma espécie de onomaturgo platônico ou que o Direito permite verdades 
apofânticas. Como veremos a seguir, há uma constante busca do ‘correto sentido da norma’ (em uma 
analítica auto-suficiente, que prescinde da diferença ontológica), um sentido ‘dado’, um ‘sentido-em-
si’, enfim, uma espécie de ‘sentido-primevo-fundante’”, (STRECK, Lenio Luiz. Hermenêutica Jurídica 
e(m) Crise: uma exploração hermenêutica da construção do Direito. 8. ed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2009, p.91-92). 



norma), estes aspectos são claramente percebidos, muito embora o aspecto do 

cometimento tenda a ser transmitido através do modo digital236.237 

As normas jurídicas, segundo Tércio Ferraz Jr., não fogem a 

esse raciocínio. Segundo o autor, as normas jurídicas são decisões – atos de fala – 

através das quais se garante que certas decisões outras sejam tomadas. Em 

verdade, nada mais são que pré-decisões, capazes de estabelecerem controle 

acerca das futuras decisões238. Logo, diante de alternativas de comportamento 

incompatíveis (conflitivas), as normas determinam a decisão ou as decisões 

(alternativas decisórias) que poderão ser tomadas.  
O objeto do discurso normativo, ou seja, o objeto da situação comunicativa 
olhando do ângulo do comunicador normativo, não é propriamente o 
conjunto das alternativas, mas a decisão que diante delas deve ser 
tomada. 

Não somente isso basta para o comunicador normativo. O 

terceiro comunicador dentro da situação comunicativa normativa não apenas 

determina a pré-decisão, mas, da mesma maneira, aponta como essa pré-decisão 

deve ser entendida pelo receptor da mensagem239.   

Com efeito, Ferraz Jr. entende que, a partir do viés 

pragmático, as normas jurídicas devem ser concebidas como discursos, ou seja, 

“interações em que alguém dá a entender a outrem alguma coisa, estabelecendo, 

concomitantemente, que tipo de relação há entre quem fala e quem ouve”240. 

Consoante acima explicitado, são os funtores ou operadores deônticos que fixam as 

proposições normativas como prescrições, a partir da ligação entre esses funtores e 

a expressão linguística das ações ou comportamentos241. De toda essa explanação, 

                                                 
236 Esta transmissão dá-se principalmente através dos chamados funtores ou operadores deônticos. 
Como ensinou Kelsen: “O dever-ser jurídico, isto é, a cópula que na proposição jurídica liga 
pressuposto e consequência, abrange as três significações: a de um ser-prescrito, a de um ser-
competente (ser-autorizado) e a de um ser-(positivamente)-permitido das consequências.”, (KELSEN, 
Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução João Baptista Machado. 7. ed. São Paulo: Martins Fontes, 
2006, p.87). 
237 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.48-49.  
238 Contudo, é preciso esclarecer que Ferraz Jr. afasta o entendimento de que as normas se reduzem 
às normas processuais, muito embora alerte que, do ponto de vista pragmático, não se deixa de 
ressaltar esse aspecto do discurso normativo. Ibid., p.49. 
239 Urge salientar que, como bem alerta Ferraz Jr., os receptores das mensagens normativas não são 
pessoas que compõem grupos fixos e determinados, senão se colocam em diversas posições, 
conforme as situações e circunstâncias. Ibid. p.51.  
240 Ibid., p.53.  
241 Apenas para que reste claro, Ferraz Jr. quis dizer que a ligação dos funtores deônticos (por 
exemplo, “é proibido”) com as expressões linguísticas das ações (por exemplo, “fumar”) define as 
proposições normativas como prescrições ou comandos. Como diz Tércio Ferraz Jr.:“Através deles, 
os comportamentos expressos na norma adquirem um status deôntico, qualifica-se deonticamente.”, 



percebe-se que a descrição da ação ou comportamento, bem como de suas 

condições, encontra-se no aspecto relato da norma (mensagem normativa), 

enquanto que a relação de autoridade/sujeito (do aspecto cometimento) é 

transmitida através dos operadores deônticos. 242  

É preciso chamar atenção ao fato de que a relação definida no 

discurso normativo é metacomplementar. Essa metacomplementariedade permite ao 

comunicador normativo, através de recursos que obstaculizam reações 

incompatíveis, a possibilidade de impor ao ouvinte que este assuma uma posição de 

complementariedade. Sabendo que todo ato linguístico importa em três reações 

possíveis – ou confirmar, ou rejeitar, ou desconfirmar –, nas relações 

metacomplementares não pode existir a desconfirmação sob pena de se eliminar a 

autoridade.243    

É muito fácil perceber que, no aspecto do cometimento da 

situação comunicativa normativa, a estrutura do discurso é monológica. Não poderá 

existir outra reação por parte do ouvinte senão a reação de confirmação e rejeição,  

restando excluída a possibilidade de desconfirmação da mensagem. Quando o 

ouvinte, ao reagir, tem uma atitude de confirmação ou rejeição, estes 

comportamentos têm efeito de dar à autoridade o seu sentido de autoridade. É 

imprescindível que haja esta reação, uma vez que, nas relações complementares, só 

haverá uma definição do emissor, se houver a manutenção da definição do próprio 

receptor que desempenha um papel específico.244 
Se não houver confirmação, não há autoridade, mas se não houver 
rejeição, a autoridade não se percebe agindo como tal e não tem condições 
de se afirmar. Neste sentido, ao estabelecer uma norma, o editor, definindo 
a relação meta-complementar, já predetermina as suas próprias reações às 
eventuais reações do endereçado, em termos de confirmar uma eventual 
confirmação, rejeitar uma eventual rejeição e desconfirmar uma eventual 
desconfirmação. Ao fazê-lo, ele está mostrando ao endereçado que a sua 
posição perante ele, editor, é de sujeito, sendo ele editor, autoridade, 
ignorando-se qualquer tentativa de comportamento à parte ou alheio à 
relação normativa.245 
Com essas breves considerações – que tornam possível 

avançar neste estudo – passa-se à análise do processo como estrutura dialógica 

                                                                                                                                                         
(FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.56).  
242 Ibid., p.54-55.  
243 Ibid., p.57. 
244 Ibid., p.57-58. 
245 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p.57-58. 



que se encerra com uma norma jurídica, bem como sua imprescindibilidade e sua 

finalidade imediata.  

 

2.3.4 A imprescindibilidade do processo e seu escopo imediato. 
 

Como já visto anteriormente, o processo conduz à produção de 

uma norma jurídica. Se for somada a essa premissa a ideia de que a norma jurídica 

pode ser tratada como diálogo normativo, uma conclusão deve se impor: o processo 

pode ser concebido como uma estrutura dialógica que se encerra em uma norma 

jurídica.  

No entanto, esse raciocínio silogístico remete a alguns 

problemas de adaptação de conceitos da teoria do processo, submetido a um 

modelo pragmático. Nem tudo é tão simples quanto aparenta ser.  

Primeiramente, das lições retrocitadas, observa-se que o 

homem está inserido em um mundo de possibilidades infinitas de ações – e agir é 

comunicar-se, com já dito. Nesse contexto, a reflexibilidade da comunicação é 

enorme. Noutras palavras, sendo o agir sempre um agir voltado a outrem 

(interação), a ausência de limites a esta ação impediria a formação de um mínimo de 

segurança quanto a essas ações, fato que, por conseguinte, desaguaria na 

imprevisibilidade dessas condutas.  

Foi preciso, então, criar certos sistemas que submetessem 

essa infinitude de comportamentos a certos limites, de modo a reduzir a 

complexidade do mundo. Um desses sistemas é o Direito.  

Nesse contexto, podendo as normas jurídicas ser concebidas 

como um discurso normativo, estas careceriam de um espaço institucionalizado para 

ser legitimamente constituídas, não se resumindo à formação de um simples 

procedimento – apesar disso, nem sempre a “norma” ou “decisão normativa” é 

produzida a partir do processo, como já dito adrede.  

Nesse espaço, a participação dos sujeitos comunicativos em 

diálogo (contraditório) é fator necessário (essencial), dado que autoriza concluir que 

tão-somente o processo serve de espaço de discussão privilegiado, com relação 

ao discurso normativo.  

Todavia, é preciso analisar e esclarecer com mais detalhes por 

que o processo é imprescindível para a construção da norma jurídica, em um viés 



pragmático. A resposta a esta pergunta – não sendo tão simples – decorre 

basicamente das características do discurso racional ou fundamentante, no qual se 

insere a norma jurídica.     

Como afirmado noutro ponto, o discurso racional ou 

fundamentante é caracterizado pelo dever de fundamentação da fala, em 

decorrência da chamada regra do dever de prova. Pela possibilidade de fiscalização 

da observância dessa regra do dever de prova, a racionalidade do discurso permitiria 

uma crítica ilimitada à fala, que ensejaria ora a paralisação do discurso, ora a 

inversão do ônus da prova. Em razão desse fenômeno, impõem-se outras regras 

que possibilitam a existência do discurso racional, dentre as quais a regra de que 

certos postulados e pressupostos são inquestionáveis – nada obstante a 

possibilidade de tudo ser questionado.  

Transplantando esse raciocínio para a análise do discurso 

normativo, foi dito adrede que, enquanto o objeto do discurso girar ao derredor do 

aspecto relato, não existirá conflito – haja vista que preponderará certa homologia 

entre os comunicadores. O conflito surgirá quando o objeto do discurso passar para 

o seu aspecto do cometimento.  

Como alertado anteriormente, ante a alta reflexibilidade do 

segundo estado, a situação comunicativa poderia provocar discussão sobre 

discussão da decisão, conflitos sobre conflitos em larga escala. Estas circunstâncias 

acabariam por ensejar o engajamento pessoal das partes e por eliminar a 

possibilidade de um discurso racional (fundamentante), “na forma de conflito 

violento, generalizado, [...] onde tudo é motivo para novos e novos conflitos”. 246    

Em razão disso, a situação comunicativa deve ser mantida 

dentro de regras as quais viabilizam a institucionalização do conflito que é 

transformado em questão, cujos procedimentos decisórios a ele referidos são 

regulados. Nesse conjunto de ideias, a estrutura que regula e permite este diálogo é 

o processo – não simplesmente o procedimento – uma vez que a cooperação e a 

interação entre os sujeitos do diálogo (o contraditório) são essenciais.   

De maneira a ilustrar bem este fenômeno, Robert Alexy, com 

relação à teoria da argumentação jurídica, descreve ao menos quatro níveis de 

diálogo: o discurso prático geral, seguido do processo legislativo e o discurso 

                                                 
246 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Teoria da Norma Jurídica. Ensaio de pragmática da comunicação 
normativa. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 40-41. 



jurídico, seguido pelo processo judicial247. Todos esses níveis de diálogo, à exceção 

da argumentação geral prática, possuem em comum o fato de atuarem através de 

argumentos jurídicos248 (pelo menos, em maior parte, relacionados com normas 

jurídicas em sentido amplo)249. O segundo e o quarto nível distinguem-se do primeiro 

e do terceiro na medida em que são institucionalizados, ou seja, redundam em uma 

decisão. Ademais, é no quarto nível que os limites à liberdade de discussão são 

maiores250. 

Para Alexy, o discurso prático geral, mesmo que fixe um código  

geral da razão prática, limitativo de condutas, não enseja, de modo algum, um 

resultado único em cada caso. Noutras palavras, a reflexibilidade das relações 

comunicativas é alta. Esse dado enseja a necessidade do processo legislativo, a 

qual corresponde a um procedimento institucional de criação do direito, no âmbito do 

qual não somente se argumenta, senão se decide251.  

Todavia, ainda diante do processo legislativo é impossível a 

determinação, de antemão, de uma solução única para cada caso. Impõe-se, por 

conseguinte, o procedimento do discurso jurídico, que, muito embora não 

estritamente institucionalizado, encontra-se fortemente adstrito à lei, às decisões 

jurisprudenciais e à dogmática, de modo a reduzir sensivelmente a incerteza quanto 

ao resultado do discurso geral prático. Enfim, ainda assim a incerteza quanto ao 

resultado não é eliminada, o que provoca a imprescindibilidade do processo judicial, 

                                                 
247 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentação Jurídica. Tradução de Zilda Hutchinson Schild Silva. 
São Paulo: Landy, 2001, p. 211 et seq. 
248 “O sistema [jurídico] funciona como sistema operativo fechado, à medida que ele somente precisa 
reproduzir suas próprias operações, à medida que ele deve estar disposto a reagir a proposições 
(Anregunge) de qualquer espécie, contanto que elas assumam uma forma jurídica. Assim, a proibição 
da recusa da justiça garante a abertura por intermédio do ‘fechamento’ (Geschlossenheit).”, 
(LUHMANN, Niklas. A Posição dos Tribunais no Sistema Jurídico. Tradução de Peter Naumann e 
revisão de Vera Jacob de Fradera. Revista AJURIS, ano XVII, n. 49, p.149-168. Porto Alegre: 
AJURIS, 1990, p.161). 
249 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentação Jurídica. Op. cit., p.212.  
250 É no processo judicial, já dizia Alexy, que ao processo de argumentação atribui-se limites de 
tempo, regulação por leis processuais, bem como as partes são instruídas a se guiarem por 
interesses próprios, etc. Ibid., p.212. 
251 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. 
São Paulo: Malheiros, 2008, p.550-551.  Apenas por um alerta, é preciso chamar a atenção para a 
tese defendida por Ronald Dworkin. Para Dworkin, mesmo quando os juristas lidam com problemas 
sobre os quais não existe um consenso quanto à maneira de proceder, ou tentam descrever a lei 
através de conceito que não são claros, o julgador não teria o poder discricionário de decidir o caso 
segundo uma ou outra forma. Para o autor, existiria apenas um resultado correto para a questão. 
DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 2. ed. Tradução de Nelson Boeira. São Paulo: 
Martins Fontes, 2007, p.127 et seq. Ao que parece, a tese de Dworkin se encerra na eliminação da 
necessidade de níveis de diálogo ou modelos procedimentais de discussão, na medida em que o 
resultado único poderia ser alcançado, em tese, ainda no primeiro nível.     



em sede de que não somente se argumenta, mas também se decide, e desta vez 

com definitividade252.   

Desta maneira, por ser imprescindível à organização da 

solução do conflito, o processo mostra-se imprescindível à sociedade. Não havendo 

sociedade organizada sem normas jurídicas, bem como não havendo normas 

jurídicas legítimas sem processo, contemporaneamente, não há sociedade 

organizada sem processo.   

De toda maneira, ainda que o diálogo encontre-se pautado em 

critérios de racionalidade (seja um diálogo fundamentante), o caráter reflexivo das 

relações dialógicas simétricas (travadas entre iguais) é incapaz de, per si, encerrar 

tal dinâmica. Por conseguinte, estas discussões tenderiam ao infinito.  

Se nessa estrutura amoldarem-se os chamados conflitos de 

interesses, em que ambas as partes pautam-se em expectativas (ainda que 

ilegítimas, tais como seria a continuidade de uma situação de ilegalidade ou 

impunidade), o caráter reflexivo desta relação dialógica simétrica conflitiva tenderia 

ao trágico resultado da destruição recíproca dos sujeitos do diálogo. De outra 

maneira, minimamente, haveria a imposição de um interesse sobre o outro, com 

base unicamente na força de um dos sujeitos do diálogo, bem como a possibilidade 

de utilização de ardil por parte do mais fraco, de maneira a obter a realização de sua 

expectativa através de sua astúcia ou deslealdade.  

Com efeito, a percepção da necessidade de organizar o 

diálogo e apresentar um terceiro comunicador que o encerrará em caráter definitivo, 

é capaz de associar a teoria do diálogo normativo à teoria do processo, 

principalmente do processo jurisdicional. Como é possível observar, a norma 

decorrente do processo judicial é exatamente o último nível de comunicação 

normativo existente. 

O processo é exatamente essa estrutura que permite a 

consolidação desse diálogo. É o processo que permite a atuação do terceiro 

comunicador e a aproximação dos sujeitos do diálogo conflitivo, em favor do 

encerramento mais democrático e legítimo do diálogo. Não bastaria uma mera 

estrutura procedimental, uma vez que a própria comunicação carece de cooperação 

entre as partes.  

                                                 
252 Cf. ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. 
São Paulo: Malheiros, 2008, p.550-551.    



É preciso a formação do contraditório, pois é o processo que é 

imprescindível.  

Sem o processo, a jurisdição seria um vazio de arbitrariedade a 

permitir uma eternização do conflito ou, muito pior, uma sobreposição de conflito – 

conflito sobre a própria resolução do conflito. O que antes era paz tornar-se-ia 

desorganização e balbúrdia. O que antes era legitimidade tornar-se-ia, 

consensualmente, uma inarredável injustiça.  

Aprofundando um pouco mais as discussões, é mister perquirir 

a existência de uma distinção entre finalidade imediata e mediata do processo. 

Partindo da premissa de que o processo não se confunde com a jurisdição, 

enquanto a finalidade imediata corresponderia exatamente à pretensão da própria 

estrutura social contemporânea diretamente relacionada com a existência do próprio 

processo, as finalidades mediatas, não menos importantes, decorrem da estreita 

ligação entre o processo e a jurisdição.    

Nessa senda, à luz das vertentes doutrinárias já estudadas, 

compreenderia a finalidade imediata do processo a importante missão de organizar e 

servir de espaço privilegiado para realização do diálogo normativo. De outra 

maneira, sendo o instrumento e legitimador da jurisdição, cumpre mediatamente ao 

processo observar as finalidades da própria jurisdição, sendo estas suas finalidades 

mediatas.   

A doutrina mais tradicional253 tende a reconhecer tão-somente 

as finalidades mediatas do processo, confundindo-o, com a devida vênia, com as 

próprias finalidades da jurisdição. Contudo, tal perspectiva pode e deve ser 

preenchida através de uma postura dogmática pragmática como acima 

desenvolvida, de modo a reafirmar a primordial importância do processo, na 

contemporaneidade.  

Não basta, pois, apenas a conformação do processo, uma vez 

que de nada adiantaria garantir o instrumento sem garantir o acesso a ele. Desta 

maneira, a imprescindibilidade do processo atrai a própria imprescindibilidade do 

                                                 
253 Por exemplo, Luis Eulálio de Bueno Vidigal defendia que o processo destinava-se à atuação do 
direito objetivo. VIDIGAL, Luís Eulálio de Bueno. Escopo do Processo Civil. Revista de Direito 
Processual Civil, ano I, vol. 1, p.10-17. São Paulo: Saraiva, janeiro a junho de 1960; nesse sentido, 
cf. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. São Paulo: Saraiva, 1977; 
DINAMARCO, Cândido Rangel. Escopos Políticos do Processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; 
DINAMARCO, Cândido Rangel; WATANABE, Kazuo, (coords.). Participação e Processo. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.114-127.   



acesso ao processo e à própria jurisdição – questões que serão estudadas noutra 

oportunidade, mais adiante.  

   
 
 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



3 O ACESSO À JUSTIÇA 
 

Tratar do processo jurisdicional, absorvendo a proposta 

desenvolvida no capítulo anterior, por si só, não garante a realização das pretensões 

desta pesquisa – como será visto mais adiante. Reconhecer a imprescindibilidade do 

processo judicial – o qual interessa neste estudo –, a partir da constatação de sua 

estrutura dialógica fundamental à sociedade contemporânea ocidental racionalmente 

organizada, em verdade, é atrair o ônus de conceber o Direito de Ação, igualmente, 

como imprescindível. 

Com efeito, ante as considerações feitas anteriormente, pode 

parecer bastante claro concluir em favor da imprescindibilidade do Direito de Ação. 

De qualquer modo, sob pena de incoerência de raciocínio, não se poderia cogitar de 

uma estrutura essencial (processo judicial) sem que se tome por essencial, também, 

a derradeira ferramenta de acesso a esta estrutura (o direito de ação).  

Noutras palavras, entender que o processo judicial é 

imprescindível força a concluir que a ação judicial também o é, por ser este o 

mecanismo que permitirá o acesso a tal estrutura. Outra conclusão não se perfaz 

possível neste contexto.  

Contudo, nem tudo é tão fácil quanto parece. A constatação 

dessa imprescindibilidade importa no necessário reconhecimento de uma série de 

sérias consequências, as quais serão estudadas mais detidamente ao longo do 

presente capítulo.  

Primeiramente, é preciso avançar na análise da concepção 

mais tradicional acerca do Direito de Ação, para que, a partir daí, se extraiam 

elementos que permitam a compreensão pretendida deste caro e importantíssimo 

direito. 

       

3.1 O DIREITO DE AÇÃO: UMA VISÃO TRADICIONAL. 

 

Muitas vezes se falou que o Estado, já forte e estruturado, 

toma para si, quase que com exclusividade254, a função/poder de dirimir os conflitos 

                                                 
254 É cediço que existem outros meios, ainda que excepcionais, de solução dos conflitos (equivalentes 
jurisdicionais), por exemplo, (como resquício da autotutela) a legítima defesa e o desforço 



intersubjetivos e pacificar a sociedade, ante a evolução histórica e social dos 

institutos jurídicos e da própria iurisdictio (jurisdição – dizer o direito)255. 

Igualmente, já foi pontuado por diversos estudiosos do Direito 

que a jurisdição, entretanto, sendo inerte, deve ser invocada, ou melhor, provocada 

pelo sujeito (demandante) cuja pretensão tenha sido resistida. Este direito de 

provocar o Estado-Juiz a se manifestar acerca dos conflitos256 (lides – na concepção 

de Carnelutti acerca da jurisdição) para solucioná-los é chamado de Ação257.  

No magistério dos doutrinadores Dinamarco, Cintra e Grinover, 

“ação, portanto, é o direito ao exercício da atividade jurisdicional (ou poder de exigir 

esse exercício)258”.  

A bem ver, a concepção do direito de ação sofreu diversas 

mutações ao longo da história. 

Para os imanentistas, concepção oriunda do estudo do Direito 

romano, a ação emanava do próprio direito material, sempre colocando que não 

existe ação sem direito e vice-versa259. Noutras palavras, seria a Ação o próprio 

                                                                                                                                                         
incontinenti, ou até mesmo a mediação, muito pouco utilizada no direito interno, mas de grande valia 
nas soluções dos conflitos internacionais.     
255 “[...] antes de o Estado conquistar para si o poder de declarar qual o direito no caso concreto e 
promover a sua realização prática (jurisdição), houve três fases distintas: a) autotutela; b) arbitragem 
facultativa; c) arbitragem obrigatória. A autocomposição, forma de solução parcial dos conflitos, é tão 
antiga quanto a autotutela. O processo surgiu com a arbitragem obrigatória. A jurisdição, só depois 
(no sentido em que a entendemos hoje)”. (CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido 
Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, 
p.23). É possível observar uma tendência de tornar a autocomposição como a forma primordial de 
solução dos conflitos, haja vista seu caráter mais célere e justo perante o caso concreto. Apenas a 
título de exemplo, em 1994, através da Lei nº. 8952/94, alterou-se a redação do art. 331 do CPC 
(sendo em 2002, através Lei nº. 10.444, novamente modificado), na qual se passou a prever a 
existência da chamada audiência de conciliação prévia, que nada mais é que a tentativa initio litis de 
buscar a autocomposição do litígio. 
256 Não é demais lembrar que, por critérios epistemológicos, será objeto desta pesquisa tão-somente 
a jurisdição contenciosa. Dessa maneira, a ação é analisada apenas enquanto mecanismo que 
instaura a jurisdição em vista da solução de um conflito de interesses.  
257 Há quem discorde desse entendimento, como faz João de Castro Mendes ao defender que o 
direito de ação, em verdade, corresponde a um direito à intervenção do Estado em vista da 
composição de certo litígio. Para o autor, o Estado seria detentor de um crédito público, devendo os 
representantes do Estado (magistrados e funcionários públicos) praticar, em nome deste, toda a 
atividade compreendida como necessária à realização da função jurisdicional. Esta teoria representa 
a concepção relativa do direito de ação. MENDES, João de Castro. O direito de Acção Judicial: 
Estudo de processo civil. Lisboa: Universidade de Lisboa, 1959, p.80-82.  
258Ibid, p.249. Segundo Calil Simão Neto, tendo o Estado avocado o monopólio da jurisdição, nasceu 
ao administrado o direito público subjetivo de exigir a sua prestação. No entanto, somente quando 
age de forma adequada e eficiente é que o Estado cumpre o dever de prestar a atividade 
jurisdicional. SIMÃO NETO, Calil. O Conteúdo Jurídico do Princípio da Inafastabilidade do Controle 
Jurisdicional: o direito de exigir uma prestação jurisdicional eficaz. Revista de Direito Constitucional 
e Internacional, n. 66. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.123.  
259 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, p.228-229.   



direito material armado para uma guerra (contra seu descumprimento)260. Como bem 

frisou Didier Jr., “esta vinculação do direito de ação ao direito material ainda é 

bastante visível nas leis civis [...]. Fala-se, por exemplo, em ‘ação regressiva’, como 

sinônimo de direito de reembolso”261.    

A segunda concepção histórica do direito de ação, 

consequência do entrave que gerava a teoria imanentista ao desenvolvimento de 

estudos relacionados com a natureza jurídica da ação262, originou-se do embate 

doutrinário travado entre Windsheid e Muther acerca da natureza jurídica da actio 

Romana263. Desta aludida polêmica, assentou-se que o direito de ação é autônomo 

em relação ao direito material. 

Partindo desta ideia de autonomia do direito de ação, e com o 

posterior desenvolvimento da processualística ocidental, ascende, em seguida, a 

divergência entre os ‘abstrativistas’, que defendiam haver ação mesmo que não 

houvesse o reconhecimento posterior da existência do direito material, e os 

‘concretistas’, os quais propugnavam que “a existência de tutela jurisdicional só pode 

ser satisfeita através da proteção concreta, o direito de ação só existiria quando a 

sentença fosse favorável”264. 

Na esteira desta concepção (direito de ação autônomo), 

destaca-se a teoria talhada por Liebman, conhecida como eclética, que aduz ser a 

ação,  
como direito de provocar o exercício da jurisdição, significa o direito de 
provocar o julgamento do pedido, a decisão da lide. É abstrata, porque 
tendo por conteúdo o julgamento do pedido inclui ambas as hipóteses em 
que este for julgado procedente ou improcedente, mas é subjetiva, 
determinada, porque é condicionada à existência dos requisitos definidos 
como condição de ação. [...] é um direito subjetivo, e propriamente o direito 
de ação aquele que, nas condições indicadas, compete a uma pessoa, que 

                                                 
260 “A autonomia do processo, tão cara para os cultores da ciência processual de nossos dias, não se 
denotava, como cediço, no direito romano. A razão determinante desse fato centra-se na concepção 
que tinham os juristas romanos da relação entre direito subjetivo material e ação judiciária (actio), 
porquanto, a rigor, as normas de caráter processual figuravam na experiência jurídica romana 
fundidas com aquelas de cunho substancial. E esta circunstância decorria da visualização que 
possuíam do fenômeno jurídico, não, como hoje, de um ponto de vista eminentemente sistemático 
(quase fisiológico), mas, na verdade, de um prisma patológico;”, (TUCCI, José Rogério Cruz e; 
AZEVEDO, Luiz Carlos de. Lições de História do Processo Civil Romano. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2001, p.45). 
261 DIDIER JR., Fredie. Direito Processual Civil. v.1. 7. ed. Salvador: JusPODIVM, 2007, p. 157. 
262 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, p.229. 
263 Cf. MENDES, João de Castro. O direito de Acção Judicial: Estudo de processo civil. Lisboa: 
Universidade de Lisboa, 1959. 
264 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.251. 



pretende obter do poder judiciário a aplicação do direito a um conflito de 
interesses. Mas entre essas condições não se inclui a procedência da 
pretensão do autor, porque a ação não é o direito de ver acolhido, e sim de 
ver julgado o pedido formulado. [...] do ponto de vista processual, a ação é 
o direito ao julgamento do pedido, não a determinado resultado favorável 
do processo265.   

Em outros termos, Liebman definia o direito de ação como o 

direito a um provimento judicial de mérito. Para tanto, seria a ação condicionada à 

verificação, na relação jurídica material alegada (em abstrato), de alguns 

pressupostos: interesse de agir, legitimidade ad causam e possibilidade jurídica do 

pedido. Em suma, só existiria a ação se verificada a presença de suas condições. 

Em que pesem as fortes críticas realizadas pela doutrina266 ao instituto das condições da 

ação, o legislador processual brasileiro ainda adota a concepção da teoria eclética de 

direito, conforme claramente é comprovado a partir da simples leitura do artigo (art.) 267, 

inciso VI do Código de Processo Civil Brasileiro (CPC).  

Nesta ordem de idéias, o direito de ação pode e deve ser 

tradicionalmente definido como direito autônomo/abstrato (em relação ao direito 

material) e público de requerer do Estado o exercício da jurisdição (prestação 

jurisdicional), haja vista uma possível e alegada ameaça ou lesão a direito (art. 5º, 

XXXV, da Constituição Federal [CF88])267.    

 

3.1.1 O Direito de Ação Exercido e o Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição. 

 

Como qualquer direito, o direito de ação pode ser vislumbrado 

por dois focos: um abstrato e outro concreto.268 

                                                 
265 LIEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o Processo Civil Brasileiro. São Paulo: Bestbook, 2004, 
p.97-98. 
266 v. DIDIER JR., Fredie. Um Réquiem às Condições da Ação. Estudo analítico sobre a existência do 
instituto. Revista Forense, n. 351. São Paulo: Forense, 2000, p.65-82.   
267 Cabe comentar que o direito de ação é, em contrapartida, garantido ao réu no processo pelo 
direito à ampla defesa (exceção lato sensu) que lhe assiste a Constituição, pelo qual possui a 
faculdade de, mesmo ilegitimamente demandado no processo (ilegitimidade ad causam passiva), 
defender-se das acusações aduzidas pelo autor, sem qualquer restrição ou condição (art. 5º, LV da 
CF88). Desta forma, as garantias e prerrogativas que assistem o autor no processo aplicam-se, 
guardadas as devidas diferenças, ao réu. 
268 Nesse sentido, explica Carvalho Santos que “o direito subjetivo, depois de adquirido ou atribuído a 
alguém, o que corresponde à sua fase estática, passa à fase dinâmica, em a qual entra ele em 
exercício, vale dizer – no período em que o seu titular pratica todos os atos ou põe em atividade todos 
os poderes ou faculdades que constituem o conteúdo do mesmo direito”, SANTOS, José Manoel 
Carvalho. Código Civil Brasileiro interpretado, principalmente do ponto de vista prático. Parte 
Geral. (arts. 114-179), 12. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1984, p.339-340. 



O direito de ação, pelo enfoque abstrato, corresponde à 

faculdade de requerer do Estado a prestação da atividade jurisdicional, haja vista a 

incidência da norma de garantia ao fato de possuir o autor a capacidade de ser 

parte269. Em outras palavras, o direito em abstrato é observado da perspectiva da 

norma que incide sobre determinado fato jurídico. 

A ação, pelo enfoque concreto, corresponde ao próprio 

exercício (direito de ação exercido ou em exercício). Nas palavras de Fredie Didier 

Jr., pode-se conceber a ação, também,  
[...] como exercício daquele direito abstrato de agir. “Ação exercida”, “ação 
processual”, “demanda”, “pleito”, “causa”, todas essas são palavras 
sinônimas e possuem o sentido de identificar o exercício do direito abstrato 
de ação, que, no caso, é sempre concreta, porque relacionada a 
determinada situação jurídico-substancial. Pela ação processual, exerce-se 
o direito constitucional de ação, levando-se ao juízo a afirmação de 
existência do direito material (ação em sentido material), fato que já revela 
como o estudo desse instituto se encontra no ponto de contato do direito 
processual com o direito material. 270 
O direito de ação, outrossim, não deve ser confundido com o 

direito de petição – salvo se o direito de petição for compreendido em um sentido 

amplíssimo271. Este último é o direito político conferido ao cidadão de poder reclamar 

junto aos Poderes Públicos, em defesa de direitos contra ilegalidades e abuso de 

poder, sendo exercido por qualquer pessoa de forma impessoal (até mesmo para 

proteção de interesses alheios), caracterizando-se pela informalidade; tem por 

contrapartida, unicamente, a obrigatoriedade da resposta que a autoridade 

destinatária deve dar ao pedido272. Trata-se, em suma, de direito de informar à 

autoridade pública a prática de determinado ato ilegal ou em abuso de poder, e pedir 

uma providência que não vincula a autoridade destinatária do pedido.  

Não se pode cogitar o direito de ação como forma de direito de 

petição. Na ação, na generalidade dos casos, se busca a solução de um litígio, e 

não uma simples comunicação. Ademais, a ação requer pessoalidade, para não 

dizer legitimidade ad causam, além de ser necessário o atendimento de certas 

                                                 
269 Cf. ALVIM, Thereza. O Direito Processual de Estar em Juízo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1996. 
270 DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condições da Ação: o juízo de 
admissibilidade do processo. São Paulo: Saraiva, 2005, p.205 
271 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 4. ed. Montevideo/Buenos 
Aires: IBdeF, 2009. 
272 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal. 8. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, p.134-136. 



formalidades para seu exercício. É, portanto, um direito subjetivo público diverso do 

direito de petição.    

Partindo dessa premissa, é possível uma análise mais 

detalhada do princípio da inafastabilidade da jurisdição. 

 
3.1.1.1 O Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição. 

 

Afirmar a inafastabilidade da jurisdição é ressaltar a 

imprescindibilidade da jurisdição e do próprio processo jurisdicional. Como já dito 

adrede, a percepção da imprescindibilidade do processo jurisdicional e da jurisdição 

acarreta a imprescindibilidade do acesso pleno a essa estrutura, através do Direito 

de Ação.  

Pensar em inafastabilidade da jurisdição é conferir conteúdo 

a esta imprescindibilidade, de modo a não somente tornar constatável a ampla 

acessibilidade à estrutura processual jurisdicional, mas também de forma a 

obstaculizar que o processo jurisdicional componha-se ou conforme-se de qualquer 

maneira ou desordenadamente. Deste contexto, correto é afirmar que a jurisdição é 

“inafastável”, em grande parte, porque o processo é imprescindível.  

Pensar em inafastabilidade da jurisdição, igualmente, é, antes 

de tudo, garantir a observância de contornos mínimos ao processo – dando vida e 

um especial colorido à jurisdição através da Ação, como se o Processo 

representasse o corpo e a Ação, a alma da jurisdição. Como se vê, compreender a 

inafastabilidade da jurisdição é superar o formalismo, resultado natural do estudo da 

estrutura processual.  

Dessa maneira, depois de perceber a imprescindibilidade do 

processo e, por consequência, da Ação (esta através da inafastabilidade da 

jurisdição), é preciso investigar o que se entende e o que significa o princípio da 

inafastabilidade da jurisdição – atribuindo-lhe um conteúdo, de modo a tornar 

possível sua efetiva observância.  Em suma, compreender esse princípio é atribuir 

certas expectativas aos jurisdicionados de que a jurisdição será exercida de maneira 

tal que desta seja capaz de extrair a efetiva e eficiente tutela de direitos e situações 

jurídicas, bem como que terão sido cumpridos os objetivos justificadores da 

existência da própria estrutura processual e jurisdicional. 



Cumpre salientar que, a partir do momento em que se 

investigam o conteúdo e limites do princípio da inafastabilidade da jurisdição, 

mensura-se até que ponto e de que modo se respeita a expectativa (legítima) de 

acesso à estrutura processual judicial. Somente assim, restará clara a real 

magnitude do direito de ação, pelo qual se permite a efetiva concretização do 

princípio da inafastabilidade da jurisdição.  

De maneira mais clara, como é através da ação que se acessa 

a estrutura processual judicial (imprescindível), é preciso saber o que é Ação (e 

princípio da inafastabilidade da jurisdição) para entender quando e em que 

circunstâncias este acesso está sendo efetivamente garantido. 

Com efeito, a ideia de inafastabilidade/indeclinabilidade da 

jurisdição confunde-se com a própria ideia de acesso à justiça, em um sentido 

amplo. Isso resulta da compreensão do acesso à justiça como valor, que é veiculado 

através do princípio da inafastabilidade da jurisdição (norma jurídica), cujo efeito é o 

direito de ação.  

Não existe um sentido uníssono, ou melhor, único para 

“acesso à justiça”. Cumpre salientar que o dispositivo constitucional no qual se 

encontra assentado o princípio da inafastabilidade da jurisdição constitui cláusula 

geral273 a autorizar a complexa e progressiva conformação do conteúdo de tal 

norma274. Nessa senda, por se tratar de cláusula geral, o dispositivo constitucional 

                                                 
273 Nas explicações de Judith Martins-Costa, as cláusulas gerais constituem exatamente uma 
contemporânea técnica legislativa – característica da segunda metade do século XX – em que se 
superou o modo de legislar exclusivamente pela técnica da casuística (rígida descrição de fattispecies 
cerradas), característico do movimento codificatório do século passado que queria a lei “clara, 
uniforme e precisa”, como na célebre dicção voltaireana. Com efeito, como arremata a autora, “tem-
se hoje não mais a lei como kanon abstrato e geral de certas ações, mas como resposta a específicos 
e determinados problemas da vida cotidiana.” (MARTINS-COSTA, Judith. O direito privado como um 
sistema em construção – as cláusulas gerais no projeto do Código Civil brasileiro. Revista de 
Informação Legislativa. Brasília: Senado, 1998, n. 139, p. 6). Tomando por empréstimo a definição 
de José Augusto Delgado, pode-se conceituar cláusula geral como “normas orientadoras sob forma 
de diretrizes, dirigidas precipuamente ao juiz, vinculando-o ao mesmo tempo em que lhe dão 
liberdade de decidir. As cláusulas gerais são formulações contidas em lei, de caráter 
significativamente genérico e abstrato, cujos valores devem ser preenchidos pelo juiz, autorizado para 
assim agir em decorrência da formulação legal da própria cláusula geral, que tem natureza de 
diretriz.”, (DELGADO, José Augusto. O Código Civil de 2002 e a Constituição Federal de 1988: 
Cláusulas gerais e conceitos indeterminados. In: ALVIM, Arruda, CÉSAR, Joaquim Portes de 
Cerqueira, ROSAS, Roberto (orgs.). Aspectos Controvertidos do Novo Código Civil. São Paulo: 
Editora Revista dos Tribunais, 2003, p. 395).   
274 Segundo Fredie Didier Jr., as cláusulas gerais, em que pese tenham se desenvolvido inicialmente 
no âmbito do Direito Privado, vêm progressivamente invadindo o Direito Processual, como 
decorrência das transformações sofridas pela metodologia jurídica no decurso do século XX. Tais 
transformações permitiram perceber que o Direito Processual, também, carecia de normas mais 
flexíveis capazes de se adequar e atender aos imperativos decorrentes das especificidades do caso 



no qual se encontra assentado o princípio da inafastabilidade da jurisdição é 

disposição normativa construída a partir da idéia de textura aberta, de conceitos 

indeterminados275 e susceptíveis de ampla e vasta interpretação, nada obstante 

imponha um direcionamento do conteúdo desta interpretação. Encontra-se, portanto, 

direcionado ao julgador ou intérprete/aplicado, ao qual, no momento de sua 

atividade intelectiva (interpretação), preenche seu conteúdo indeterminado e/ou 

infere deste conteúdo consequências jurídicas caso não prescritas expressamente.  

Desta maneira, encerra-se em sentidos diversos, e são estes 

que merecem análise.  

O primeiro sentido decorre de expressa previsão no direito 

positivo da garantia constitucional da inafastabilidade. Dispõe o art. 5º, inciso XXXV, 

da Constituição Federal que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário 

lesão ou ameaça de lesão a direito”. Sobre esse dispositivo, ensina Nelson Nery276 

que, embora o destinatário principal seja o legislador277, o comando não se restringe 

apenas a este, sendo endereçado a todos, indistintamente. Entende o autor, 

portanto, que não apenas o legislador, mas ninguém poderá impedir ao 

jurisdicionado deduzir sua pretensão em juízo.   

Seguindo esta ordem, é claramente perceptível que o 

jurisdicionado não poderá ser impedido (pois o princípio de acesso à justiça veda) 
de ter acesso aos órgãos jurisdicionais (alegando o que quiser e pretendendo o que 

quiser), por quem quer que seja278. Melhor explicando com base na lição de Fredie 

                                                                                                                                                         
concreto.  DIDIER JR., Fredie. Cláusulas Gerais Processuais. Revista do Tribunal Regional do 
Trabalho da 14ª Região, v 6, n.1. Porto Velho: Tribunal Regional do Trabalho da 14ª Região, 2010, 
p.27. 
275 Na tentativa de distinguir as cláusulas gerais ou abertas dos chamados conceitos jurídicos 
indeterminados, explica Rodrigo Mazzei: “Havendo identidade quanto à vagueza legislativa 
intencional, determinando que o Judiciário faça a devida integração sobre a moldura fixada, a 
cláusula geral demandará do julgador mais esforço intelectivo. Isso porque, em tal espécie legislativa, 
o magistrado, (1) além de preencher o vácuo correspondente a uma abstração (indeterminação 
proposital) no conteúdo da norma, é (2) compelido também a fixar a conseqüência jurídica correlata e 
respectiva ao preenchimento anterior. No conceito jurídico indeterminado, o labor é mais reduzido, 
pois, como simples enunciação abstrata, o julgador, após efetuar o preenchimento valorativo, já 
estará apto a julgar de acordo com a conseqüência previamente estipulada em texto legal”. (MAZZEI, 
Rodrigo. Código Civil de 2002 e o Judiciário: apontamentos na aplicação das cláusulas gerais. In: 
DIDIER JR., Fredie, MAZZEI, Rodrigo (coords.). Reflexos do Novo Código Civil no Direito 
Processual. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p.54). 
276 NERY JUNIOR, Nelson. Princípios do Processo Civil na Constituição Federal.  8. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.130. 
277 MIRANDA, Pontes. Comentários à Constituição de 1967. t.V. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1968,  p.100. 
278 Digno de nota, que há quem associe o princípio da inafastabilidade da jurisdição à ideia de 
plenitude lógica do ordenamento jurídico, uma vez que o Judiciário, ao decidir, estaria, em tese, 



Didier Jr., quando a Constituição prevê a não exclusão da apreciação do Poder 

Judiciário de lesão ou ameaça de lesão a direito, em verdade, refere-se à 

impossibilidade de obstaculizar tais alegações em juízo, haja vista que, sendo o 

direito de ação autônomo e independente do direito material, não se vincula à efetiva 

procedência do quanto alegado. Neste ponto, é importante salientar que não se 

pode pôr obstáculos ao ingresso no Poder Judiciário, impondo a necessidade do 

esgotamento das instâncias administrativas.279 

Como há muito tempo já é tratado, o princípio da 

inafastabilidade da jurisdição, mais que um princípio constitucional corolário do 

devido processo legal e dos próprios fins da jurisdição, é uma necessidade social280. 

E, segundo o que já foi dito, o quase total monopólio estatal dos meios de solução 

dos conflitos proporciona que, apenas excepcionalmente, nos casos previstos em lei, 

seja permitida a solução de conflitos por outros meios (autocomposição, autotutela e 

a arbitragem281).  

Outrossim, com uma visão estreitamente diferenciada, é 

possível apontar também a íntima relação existente entre o princípio da isonomia e o 
                                                                                                                                                         
inteiramente submisso à ordem jurídica, “a cuja ordem, igualmente, estão submetidos todos os 
jurisdicionados, sendo, portanto, avaliadas as condutas destas – lícitas ou ilícitas – sempre à luz 
dessa pauta descritiva de tais condutas.”, (ALVIM, Angélica Arruda. Princípios Constitucionais do 
Processo. Revista de Processo, n. 74. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p.23).  
279 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V.1.7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 
80. 
280“Sedimenta-se neste inciso [inciso XXXV do art. 5º da CF88], ainda, o princípio do livre acesso à 
justiça. Entretanto, o que deve ficar bem claro é que não deve este princípio ficar no plano utópico, ou 
seja, para que ele seja alcançado, deve o Estado fornecer todos os instrumentos possíveis e capazes 
de efetivar o pleno e irrestrito acesso à ordem jurídica, e, ademais, que o seja, antes de tudo, uma 
ordem jurídica justa e efetiva, sob pena de tal princípio se perder no espaço carcomido da inocuidade. 
Assim, neste dispositivo está consagrado o direito (poder) de ação, que é público, subjetivo e abstrato 
[...].”, (RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2003, p.101). 
281 A previsão da arbitragem, em substituição ao processo judicial, no ordenamento jurídico brasileiro 
não acarreta ofensa ao princípio da inafastabilidade da jurisdição. A arbitragem é meio alternativo de 
solução de conflitos sociais. Decorre da livre vontade dos litigantes que optam pela arbitragem. 
Jamais a lei poderia obrigá-los a recorrer ao processo arbitral. Ademais, quando se fala em monopólio 
estatal da jurisdição não significa que a arbitragem retira do Estado o poder de dispor sobre a 
jurisdição, haja vista que é o próprio Estado (legislador) que concede aos litigantes este meio 
alternativo de solução dos conflitos. Neste sentido, já decidiu o Supremo Tribunal Federal: "Lei de 
Arbitragem (L. 9.307/96): constitucionalidade, em tese, do juízo arbitral; discussão incidental da 
constitucionalidade de vários dos tópicos da nova lei, especialmente acerca da compatibilidade, ou 
não, entre a execução judicial específica para a solução de futuros conflitos da cláusula 
compromissória e a garantia constitucional da universalidade da jurisdição do Poder Judiciário (CF, 
art. 5º, XXXV). Constitucionalidade declarada pelo plenário, considerando o Tribunal, por maioria de 
votos, que a manifestação de vontade da parte na cláusula compromissória, quando da celebração 
do contrato, e a permissão legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante em 
firmar o compromisso não ofendem o artigo 5º, XXXV, da CF." (SE 5.206-AgR, Rel. Min. Sepúlveda 
Pertence, julgamento em 12-12-01, DJ de 30-4-04). Disponível em <http://www.stf.jus.br>, acesso em 
10 de mar. 2009.  



princípio da inafastabilidade da jurisdição (exercido através da ação282), ao qual  

deve-se permitir a promoção da igualdade real entre as pessoas, seja através do 

acesso indiferenciado aos órgãos da jurisdição, seja com paridade de armas ou seja 

na realização dos direitos. 

Segundo Cândido Rangel Dinamarco, para quem o princípio 

da inafastabilidade traduz-se como a aceitação das pretensões em juízo, para que 

sejam processadas e julgadas e, ao fim, oferecida a tutela àquele que tiver o direito 

a ela (pretensão), aduz que “esse dispositivo [inciso XXXV do art. 5º da CF88] não 

se traduz em garantia do mero ingresso em juízo ou somente do julgamento das 

pretensões trazidas, mas da própria tutela jurisdicional a quem tiver razão.”283  

Com efeito, o princípio da inafastabilidade da jurisdição 

garante a qualquer pessoa ou ente despersonalizado (exercendo seu direito de 

ação, desde que detenha a capacidade de ser parte), em qualquer caso de possível 

lesão ou ameaça284 a direito, postular perante o Estado-Juiz que, no exercício da 

                                                 
282 Nesse sentido, v. MIRANDA, Jorge. Constituição e Processo Civil. Revista de Processo, n. 98. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. Em arremate, ensina o autor que: “Se o Direito Civil é o 
Direito regulador das relações de homens livres e iguais (e das pessoas colectivas em que podem 
organizar-se e integrar-se), o Direito processual há-de ser moldado de harmonia com a mesma ideia 
para atingir cabalmente os seus fins.”, Op. Cit., p.36. Vide também MORALLES, Luciana Camponez 
Pereira. Acesso à Justiça e Princípio da Igualdade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 
2006. 
283 DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2003, p.198-199. Há quem tenha defendido que o direito de ação exaure-se na declaração 
da vontade da lei, dentro da ideia de direito de realizar as condições para a atuação da vontade do 
Estado através da iniciativa do particular. A efetividade da tutela do direito, nessa senda, é algo que 
se encontra apartado do conceito de direito de ação. Cf. CHIOVENDA, Giuseppe. A Ação no 
Sistema dos Direitos. Tradução de Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Líder, 2003. 
284 No tocante à “ameaça”, o Supremo Tribunal Federal entende que a limitação legal de medidas 
emergentes (cautelares e antecipação de tutelas) não ofende o princípio da inafastabilidade. 
Contudo, ressalva que, no caso concreto, o magistrado tem ampla possibilidade de afastar o óbice 
legal e conceder a medida, através da técnica da ponderação de interesses. Merece transcrição a 
ementa da ADI 223/DF: “AÇÃO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE CONTRA A MEDIDA 
PROVISORIA 173, DE 18.3.90, QUE VEDA A CONCESSÃO DE 'MEDIDA LIMINAR EM MANDADO 
DE SEGURANÇA E EM AÇÕES ORDINARIAS E CAUTELARES DECORRENTES DAS MEDIDAS 
PROVISORIAS NUMEROS 151, 154, 158, 160, 162, 165, 167 E 168': INDEFERIMENTO DO 
PEDIDO DE SUSPENSÃO CAUTELAR DA VIGENCIA DO DIPLOMA IMPUGNADO: RAZOES DOS 
VOTOS VENCEDORES. SENTIDO DA INOVADORA ALUSAO CONSTITUCIONAL A PLENITUDE 
DA GARANTIA DA JURISDIÇÃO CONTRA A AMEAÇA A DIREITO: ENFASE A FUNÇÃO 
PREVENTIVA DE JURISDIÇÃO, NA QUAL SE INSERE A FUNÇÃO CAUTELAR E, QUANDO 
NECESSARIO, O PODER DE CAUTELA LIMINAR. IMPLICAÇÕES DA PLENITUDE DA 
JURISDIÇÃO CAUTELAR, ENQUANTO INSTRUMENTO DE PROTEÇÃO AO PROCESSO E DE 
SALVAGUARDA DA PLENITUDE DAS FUNÇÕES DO PODER JUDICIÁRIO. ADMISSIBILIDADE, 
NÃO OBSTANTE, DE CONDIÇÕES E LIMITAÇÕES LEGAIS AO PODER CAUTELAR DO JUIZ. A 
TUTELA CAUTELAR E O RISCO DO CONSTRANGIMENTO PRECIPITADO A DIREITOS DA 
PARTE CONTRARIA, COM VIOLAÇÃO DA GARANTIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL. 
CONSEQUENTE NECESSIDADE DE CONTROLE DA RAZOABILIDADE DAS LEIS RESTRITIVAS 
AO PODER CAUTELAR. ANTECEDENTES LEGISLATIVOS DE VEDAÇÃO DE LIMINARES DE 
DETERMINADO CONTEUDO. CRITÉRIO DE RAZOABILIDADE DAS RESTRIÇÕES, A PARTIR DO 



função jurisdicional, obrigar-se-á (ver art. 126 do CPC) a atribuir uma solução efetiva 

e razoável (princípio do devido processo legal material) ao caso. Noutras palavras, o 

princípio/garantia da inafastabilidade da jurisdição não permite apenas o livre 

trânsito perante os órgãos jurisdicionais – inclusive os tribunais através dos recursos 

e ações de competência originária –, senão consubstancia a própria efetividade dos 

direitos submetidos à tutela jurisdicional estatal285. 
O princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional manda que as 
pretensões sejam aceitas em juízo, sejam processadas e julgadas, que a 
tutela seja oferecida por ato do juiz àquele que tiver direito a ela – e, 
sobretudo, que ela seja efetiva como resultado prático do processo.286 

                                                                                                                                                         
CARÁTER ESSENCIALMENTE PROVISORIO DE TODO PROVIMENTO CAUTELAR, LIMINAR OU  
NÃO. GENERALIDADE, DIVERSIDADE E IMPRECISAO DE LIMITES DO ÂMBITO DE VEDAÇÃO 
DE LIMINAR DA MP 173, QUE, SE LHE PODEM VIR, A FINAL, A COMPROMETER A VALIDADE, 
DIFICULTAM DEMARCAR, EM TESE, NO JUÍZO DE DELIBAÇÃO SOBRE O PEDIDO DE SUA 
SUSPENSÃO CAUTELAR, ATÉ ONDE SÃO RAZOAVEIS AS PROIBIÇÕES NELA IMPOSTAS, 
ENQUANTO CONTENÇÃO AO ABUSO DO PODER CAUTELAR, E ONDE SE INICIA, 
INVERSAMENTE, O ABUSO DAS LIMITAÇÕES E A CONSEQUENTE AFRONTA A PLENITUDE DA 
JURISDIÇÃO E AO PODER JUDICIARIO. INDEFERIMENTO DA SUSPENSÃO LIMINAR DA MP 
173, QUE NÃO PREJUDICA, SEGUNDO O RELATOR DO ACÓRDÃO, O EXAME JUDICIAL EM 
CADA CASO CONCRETO DA CONSTITUCIONALIDADE, INCLUIDA A RAZOABILIDADE DA 
APLICAÇÃO DA NORMA PROIBITIVA DA LIMINAR. CONSIDERAÇÕES, EM DIVERSOS VOTOS, 
DOS RISCOS DA SUSPENSÃO CAUTELAR DA MEDIDA IMPUGNADA.”, (ADI 223 MC, Relator(a):  
Min. PAULO BROSSARD, Relator(a) p/ Acórdão:  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, 
julgado em 05/04/1990, DJ 29-06-1990 PP-06218 EMENT VOL-01587-01 PP-00001). No mesmo 
sentido o STF já decidiu: “O proibir-se, em certos casos, por interesse público, a antecipação 
provisória da satisfação do direito material lesado ou ameaçado não exclui, evidentemente, da 
apreciação do Poder Judiciário a lesão ou ameaça a direito, pois ela se obtém normalmente na 
satisfação definitiva que é proporcionada pela ação principal, que, esta sim, não pode ser privada 
para privar-se o lesado ou ameaçado de socorrer-se do Poder Judiciário.” (ADI 223-MC, Rel. p/ o ac. 
Min. Sepúlveda Pertence, voto do Min. Moreira Alves, julgamento em 5-4-90, DJ de 29-6-90). 
Disponível em www.stf.jus.br, acesso em 10 de mar. de 2009.  
285 “Aludir a uma simples garantia de acesso aos tribunais dá uma conotação eminentemente formal 
ao preceito constitucional. Como já dito, afigura-se, de modo inequívoco, clara a insuficiência de uma 
simples garantia de acesso aos tribunais. Dito acesso há de se dar, inafastavelmente e, sobretudo, 
através de um processo que seja justo. Ou seja, o processo deve estar apto a garantir a consecução 
dos seus fins, exigindo-se, portanto, mais do que um simples ‘acesso aos tribunais’ dotado de um 
vácuo substancial. O processo há de ser conformado de tal forma que, tanto quanto possível, 
conduza a um resultado justo.” (DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de Acesso à Justiça. Os direitos 
processuais fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.20) 
286 DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2003, p. 199. É possível tratar aqui do chamado processo civil de resultado. Segundo essa 
corrente do pensamento processual, um Judiciário de resultado preza por um processo eficiente, 
verdadeiro instrumento de acesso à justiça, pautado na celeridade e na observância das garantias do 
devido processo legal. Nessa senda, Roberto Rosas ensina que “o acesso à justiça não significa 
apenas a possibilidade de acesso ao sistema judiciário, porque o protocolo e o papel recebem tudo. 
Necessário permitir a visão do interesse na demanda, e o respeito ao demandado. O postulante 
sente-se seguro, e informado do seu direito, e como se faz o acesso. Para isso, são necessários a 
qualidade dos serviços, fóruns e varas não abarrotados e com condições materiais mínimas. 
Repugnam ao demandante, e os assusta, como aquelas volumosas pilhas de autos, em constante 
aparição em reportagens, em especial na televisão”. ROSAS, Roberto. Processo Civil de Resultados. 
In: WALD, Arnoldo. O Direito Brasileiro e os Desafios da Economia Globalizada. Rio de Janeiro: 
América Jurídica, 2003, p. 289. 



Na moderna processualística, fazer justiça, pelo menos pelo 

viés processual287, é “dar a cada um o que lhe é de direito”288, com a máxima 

efetividade possível, dentro de um tempo razoável e utilizando-se dos meios mais 

adequados e menos onerosos289.  Essa perspectiva, leciona Marcelo Lima Guerra, 
consiste, insista-se, naquela fornecida pela relação de coincidência 
concreta entre a tutela jurisdicional prestada em determinado processo e o 
direito material. Assim, o postulado da máxima coincidência consiste na 
exigência de que a tutela jurisdicional a ser prestada através do processo 
proporcione ao titular do direito subjetivo tutelado a maior coincidência 
possível com aquele resultante do cumprimento espontâneo das normas 
(de direito material) que prevêm o referido direito subjetivo.290  

Diante dessa constatação o acesso à justiça ou 

inafastabilidade da jurisdição concebe-se hoje, igualmente, como “acesso à ordem 

jurídica justa”.291  

O princípio do acesso à justiça, segundo entendimento 

predominante, engloba, igualmente, a entrega da prestação jurisdicional de forma 

completa. Nesse sentido, outrossim, é dever do juiz (na forma do art. 126 do Código 

de Processo, combinado com o art. 93 da Constituição Federal) expor 

expressamente seu juízo acerca das matérias de defesa veiculadas pelas partes.292  

                                                 
287 Sem querer adentrar a seara filosófica. 
288 Como na máxima Chiovendiana de “tudo aquilo e exatamente aquilo” (CHIOVENDA, Giuseppe. 
Dell’azione nascente dal contratto preliminare. Saggi di diritto processuale civile. v. 1. Roma, Foro 
Italiano, 1930), que adaptado por Barbosa Moreira tornou-se o postulado da Máxima Coincidência 
Possível.    
289 Em seu livro, ministrou o professor Fredie Didier Jr. a seguinte lição: “Esse posicionamento é 
reforçado pela moderna compreensão do chamado ‘principio da inafastabilidade’, que, conforme 
célebre lição de Kazuo Watanabe, deve ser entendido não como uma garantia formal, uma garantia 
de pura e simplesmente ‘bater às portas do poder judiciário’, mas, sim, como garantia de acesso à 
ordem jurídica justa, consubstanciada em uma prestação jurisdicional célere, adequada e eficaz.” 
(DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V.1. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 
38). 
290 GUERRA, Marcelo Lima. Direitos Fundamentais e a Proteção do Credor na Execução Civil. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 102. 
291 Neste particular, explica Mauro Cappelletti e Bryant Garth: “Não é surpreendente, portanto, que o 
direito ao acesso efetivo à justiça tenha ganho particular atenção na medida em que as reformas do 
welfare state têm procurado armar os indivíduos de novos direitos substantivos em sua qualidade de 
consumidores, locatários, empregados e, mesmo, cidadãos. De fato, o direito ao acesso efetivo tem 
sido progressivamente reconhecido como sendo de importância capital entre os novos direitos 
individuais e sociais, uma vez que a titularidade de direitos é destituída de sentido, na ausência de 
mecanismos para sua efetiva reinvidicação. O acesso à justiça pode, portanto, ser encarado como o 
requisito fundamental – o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico moderno e 
igualitário que pretenda garantir, e não apenas proclamar o direito de todos”, (CAPPELLETTI, Mauro, 
GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Tradução de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antônio 
Fabris, 1988, p. 11-12).    
292 STF, RE 172.084, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 29-11-94, publicado no DJ de 3-3-95, 
disponível em www.stf.jus.br, acesso em 10 de mar. 2009. Acompanhando esse entendimento já 
decidiu o STF: “A ordem jurídico-constitucional assegura aos cidadãos o acesso ao Judiciário em 
concepção maior. Engloba a entrega da prestação jurisdicional da forma mais completa e convincente 
possível. Omisso o provimento judicial e, em que pese a interposição de embargos declaratórios, 



Por fim, dentro desta concepção de acesso à ordem jurídica 

justa, encontra-se a concepção do acesso à justiça como acesso à tutela 

jurisdicional adequada293. Explica Marinoni, no tocante ao princípio da 

inafastabilidade da jurisdição (princípio do acesso à justiça) que 
A norma do art. 5º, XXXV [“a lei não excluirá da apreciação do Poder 
Judiciário lesão ou ameaça de lesão a direito”], não teve apenas a finalidade 
de proibir a exclusão da apreciação de lesão e de ameaça a direito, mas 
especialmente o objetivo de outorgar ao cidadão o direito às técnicas 
necessárias para que sua ação possa viabilizar a efetiva tutela do direito 
material.294 

Ante o anteriormente analisado, em apertada síntese, pode-se 

concluir o presente ponto, elencando os principais entendimentos acerca do 

princípio da inafastabilidade da jurisdição ou acesso à justiça: a) acesso à justiça 

como acesso aos órgãos do Poder Judiciário; b) acesso à justiça como acesso à 

tutela jurisdicional efetiva, adequada, célere, razoável e isonômica - acesso à ordem 

jurídica justa. 

Desta constatação, pode-se concluir que o Direito de Ação, 

como instrumento da inafastabilidade e do acesso à justiça, vai muito além do 

conceito tradicional de direito autônomo/abstrato (em relação ao direito material) e 

público de requerer do Estado o exercício da jurisdição (prestação jurisdicional), face 

uma possível e alegada ameaça ou lesão a direito (art. 5º, XXXV, da Constituição 

Federal [CF88]). O direito de ação, na condição de direito fundamental, é 

exatamente o mecanismo de realização do amplo acesso à justiça, em especial de 

                                                                                                                                                         
persistindo o vício na arte de proceder, forçoso é assentar a configuração da nulidade. (RE 158.655, 
Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 20-8-96, DJ de 2-5-97) Em sentido contrário: “Se, em 
qualquer das instâncias ocorreu vício de julgamento, por falta de fundamentação ou de adequado 
exame das questões de fato e de direito, isso, se for verdade, configurará nulidade de caráter 
processual, mas não denegação de jurisdição, de molde a afrontar a norma constitucional focalizada 
(inc. XXXV do art. 5º da CF).” STF, AI 185.669-AgR, Rel. Min. Sydney Sanches, julgamento em 17-9-
96, DJ de 29-11-96, disponível em www.stf.jus.br, acesso em 10 de mar. 2009.     
293 “Surge, assim, a noção de tutela jurisdicional qualificada. Não basta simples garantia formal do 
dever do Estado de prestar a Justiça; é necessário adjetivar esta prestação estatal, que há de ser 
rápida, efetiva e adequada. Esta última característica é que aqui nos interessa: atualmente, fala-se 
em tutela jurisdicional adequada. O que significa? O princípio da inafastabilidade garante uma tutela 
jurisdicional adequada à realidade da situação jurídico-substancial que lhe é trazida para solução. Ou 
seja, garante o procedimento, a espécie de cognição, a natureza do provimento e os meios 
executórios adequados às peculiaridades da situação de direito material. É onde se extrai, também, a 
garantia do devido processo legal. E daí se retira o princípio da adequação do procedimento, que 
nada mais é do que um subproduto do princípio da adequação da tutela jurisdicional.”, (DIDIER JR., 
Fredie. Notas sobre a Garantia Constitucional do Acesso à Justiça: o princípio do direito de ação ou 
da inafastabilidade do Poder Judiciário. Revista de Processo, nº. 108. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2002, p.28). 
294 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 281. 



enaltecer a importância do processo judicial e da própria jurisdição dentro da ordem 

constitucional e social estabelecida295.     

Em suma, o direito de ação somente estará sendo concretizado 

em sua inteireza quando concretizado estiver sendo o princípio da inafastabilidade 

da jurisdição ou do acesso à justiça. 

 
3.1.1.2 Dimensão Objetiva dos Direitos Fundamentais e Princípio da Inafastabilidade 

da Jurisdição. 

 

Como é amplamente perceptível – e os estudiosos há muito já 

descrevem tal constatação296 –, Constituição estatal pode ser vista como uma ordem 

sistematizada de valores. Esta definição nada mais é que a verificação de uma 

característica essencial de toda e qualquer Constituição – pelo menos, no mundo 

ocidental – qual seja, ela sistematiza, ou melhor, sintetiza de maneira ordenada os 

mais profundos sentimentos, ideais e valores existentes na comunidade a qual 

conforma e, também, é por esta conformada. 

                                                 
295 Segundo Canotilho, o direito de acesso aos tribunais consubstancia um direito fundamental formal 
que necessita de densificação através de outros direitos fundamentais materiais, implicando duas 
dimensões básicas: um esquema referencial em que os direitos e interesses particulares encerram-se 
e determinam o próprio fim do direito de acesso aos tribunais, ao mesmo tempo em que este garante 
a realização e concretização destes direitos e interesses particulares; de outro modo, ao tempo em 
que os direitos e interesses são efetivados através dos tribunais, são estes direitos e interesses que 
fixam as medidas materiais da proteção a ser realizada por estes tribunais. Segundo o autor: “Desta 
imbricação entre direito de acesso aos tribunais e direitos fundamentais resultam dimensões 
inelimináveis do núcleo essencial da garantia institucional da via judiciária. A garantia 
institucional conexiona-se com o dever de uma garantia jurisdicional de justiça a cargo do Estado. 
Este dever resulta não apenas do texto da constituição, mas também de um princípio geral (‘de 
direito’, das ‘nações civilizadas’) que impõe um dever de proteção através dos tribunais como um 
corolário lógico: (1) do monopólio de coação física legítima por parte do Estado; (2) do dever de 
manutenção da paz jurídica num determinado território; (3) da proibição de autodefesa a não ser em 
circunstâncias excepcionais definidas na Constituição e na lei [...].”, (CANOTILHO, José Joaquim 
Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituição. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002, p.492-
493). Para Ronnie Preuss Duarte: “Não se pode negar a necessidade da densificação da garantia de 
acesso à justiça (acesso aos tribunais e ao direito mediante o processo eqüitativo), já que, como 
afirmado e ratificado, é impossível extrair direta e imediatamente da Constituição o seu conteúdo 
exato, dada a imprecisão semântica das disposições constitucionais atinentes ao acesso à justiça.” 
(DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de Acesso à Justiça. Os direitos processuais fundamentais. 
Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.123). 
296 Como já afirmou Paulo Bonavides: “Ora, a Constituição é basicamente unidade, unidade que 
repousa sobre princípios: os princípios constitucionais. Esses não só exprimem determinados valores 
essenciais – valores políticos ou ideológicos – senão que informam e perpassam toda a ordem 
constitucional, imprimindo assim ao sistema sua feição particular, identificável, inconfundível, sem a 
qual a Constituição seria um corpo sem vida, de reconhecimento duvidoso, se não impossível.”, 
(BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.130). 



Sem querer tecer minúcias acerca do tema, por superar em 

muito os objetivos deste estudo, ao prescrever o princípio da inafastabilidade da 

jurisdição dentro do rol dos direitos e garantias fundamentais (art.5, XXXV), o 

constituinte, com sua conduta, trouxe consideráveis consequências para o 

ordenamento jurídico nacional. A Constituição Federal de 1988 quando proclamou, 

de forma expressa, o princípio da inafastabilidade da jurisdição, concedeu não 

somente às pessoas o direito de “ir” ao Judiciário em vista da apreciação de uma 

suposta ameaça ou lesão a direito, como igualmente declarou que na sociedade 

brasileira organizada, ou melhor, no Estado brasileiro, o “acesso à justiça” é um valor 

fundamental e inexpurgável297.  

Como se percebe, o princípio da inafastabilidade da jurisdição 

aloca-se dentre as normas que prescrevem os chamados direitos fundamentais, 

restando-lhe submetido a todo o regime jurídico diferenciado e especial destes 

direitos. Uma das suas mais importantes características, a que cabe alguns breves 

comentários neste momento, toca a chamada dimensão objetiva dos direitos 

fundamentais (que encontra relação com a face normativa dos direitos fundamentais, 

ou seja, direitos fundamentais como normas de direitos fundamentais) – 

principalmente no que diz respeito à chamada eficácia dirigente – que 

desencadeiam com relação aos órgãos estatais.298  

A dimensão objetiva dos direitos fundamentais, em rasas 

palavras, dita que esses direitos não podem ser vistos apenas a partir de um viés 

subjetivo, ou seja, como um “direito subjetivo”299 da pessoa. Ao revés, a dimensão 

objetiva dos direitos fundamentais municia tais direitos de um caráter objetivo, que 

permitem ser vistos como valores supremos dentro daquela sociedade. Segundo 
                                                 
297 “Restando infrutífera a composição autônoma do conflito de interesses, uma solução heterônoma 
para o litígio, mediante uma manifestação jurisdicional, é a via necessária e única para a resolução do 
impasse. Diante de tal quadro, sabe-se que, fora do processo, muito pouco ou nada resta ao cidadão, 
senão quedar inerte frente à violação ou periclitação dos seus interesses que contam com proteção 
legal.” (DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia de Acesso à Justiça. Os direitos processuais 
fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p. 16). 
298 “Neste contexto é que se afirma conterem os direitos fundamentais uma ordem dirigida ao Estado 
no sentido de que a este incumbem a obrigação permanente de concretização e realização dos 
direitos fundamentais. Cumpre assinalar, ainda no que concerne a este aspecto, que esta ordem 
genérica de efetivação inerente a todos o direitos fundamentais obviamente não se confunde e não 
afasta a existência de normas (princípios ou regras) de direitos fundamentais específicas de cunho 
impositivo, que – exclusivamente ou para além de consagrarem direito subjetivo individual – impõem 
ao legislador (ao menos em primeiro plano) a concretização de determinadas tarefas, fins e/ou 
programas mais ou menos genéricos.”, (SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos 
Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.163). 
299 Deve ser entendido Direito Subjetivo em seu sentido amplo, definido como uma situação jurídica 
benéfica ou positiva de certo sujeito de direito. 



afirma Perez Luño, em sua dimensão objetiva (significacíon axiológica objetiva), os 

direitos fundamentais expressam o resultado do acordo básico e essencial das 

diferentes forças sociais, obtido a partir de relações de tensão dos conseguintes 

esforços de cooperação encaminhados em vista da obtenção de metas comuns. 

Com o passar do tempo, os direitos fundamentais, deixando de ser meros limites ao 

exercício do poder político, assumem o papel de conjunto de valores ou fins diretivos 

da ação positiva dos Poderes Públicos.300  

Sendo a Constituição uma ordem de valores, é a dimensão 

objetiva dos direitos fundamentais que lhes garante uma compulsória persuasão 

para as diversas circunstâncias vivenciadas na sociedade, bem como no que 

concerne às relações entre Estado e particular (eficácia vertical dos direitos 

fundamentais) e entre particular e particular (eficácia horizontal dos direitos 

fundamentais).  

Noutras palavras, é a dimensão objetiva dos direitos 

fundamentais que garante o respeito aos valores por esses veiculados, de maneira a 

impor uma atuação estatal e do particular sempre em vista da consecução desses 

valores, impedindo uma atitude de desconsideração aos mesmos. Assim, deve não 

só o Estado agir, seja através de prestações materiais301, seja através de prestações 

normativas302, para melhorar significativamente a proteção jurisdicional das pessoas 

(facilitando a tutela jurisdicional dos direitos), como, da mesma forma, abster-se de 

atuar contrariamente a esse ditame – ou em retrocesso social303.  

                                                 
300 LUÑO, Antônio Enrique Perez. Los Derechos Fundamentales. 9. ed. Madri: Tecnos, 2007, p.20-
21. 
301 Um claro exemplo disso é a ampliação do número de juízes ou a melhoria da infraestrutura dos 
tribunais. 
302 A título de exemplo, existem as modificações legislativas que facilitam o acesso ao tribunal (v.g. 
modificação da lei de organização judicial) ou eliminam os obstáculos indevidos em prol de um 
processo célere, adequado e efetivo. Com pertinentes palavras, explica Perez Luño: “Por ser 
expresión del conjunto de valores o decisiones axiológicas básicas de una sociedad consagrados em 
su normativa constitucional, los derechos fundamentales contribuyen con la mayor amplitud y 
profundidad a conformar el orden jurídico infraconstitucional.”, (LUÑO, Antônio Enrique Perez. Los 
Derechos Fundamentales. 9. ed. Madri: Tecnos, 2007, p.21-22). 
303 O princípio do não retrocesso social encontra-se intimamente ligado à garantia dos direitos 
fundamentais, principalmente no tocante à segurança jurídica. Pautado na idéia de não subtração de 
direitos e conquistas sociais, o princípio do não retrocesso obsta que se frustre a confiança de que 
certas posições jurídicas conquistadas não sejam futuramente eliminadas. Assegura-se o constante 
progresso das conquistas de direitos, bem como efetiva o princípio da segurança jurídica. Segundo 
Ingo Sarlet, “no nosso entender, a proibição de retrocesso em sentido estrito não se manifesta 
apenas na esfera dos direitos fundamentais sociais (ou das normas programáticas em matéria de 
justiça social em geral), mas diz com a possibilidade de limitar a auto-reversibilidade de medidas do 
poder público que tenham concretizado direitos fundamentais em geral, ainda que o problema tenha 



Desta forma, ao Estado (igualmente, ao particular) impõe-se 

uma atitude de abstenção com relação às condutas que agridam ou inflijam o valor 

do amplo acesso à justiça, bem como lhe é imposta um atitude de facilitação, de 

ampliação e de fomento ao acesso à justiça – seja por lei ou por atividades 

materiais.  

Existem outras, igualmente importantes, conseqüências dessa 

dimensão objetiva dos direitos fundamentais. Dentre estas merecem destaque: a) a 

irradiação e a propagação dos direitos fundamentais a toda a esfera do Direito 

Privado; em rigor, a todas as províncias do Direito, sejam jusprivatistas, sejam 

juspublicísticas; b) a eficácia vinculante, cada vez mais enérgica e extensa, com 

respeito aos três Poderes, nomeadamente o Legislativo; c) a aplicabilidade direta e a 

eficácia imediata dos direitos fundamentais, com perda do caráter de normas 

programáticas; d) a dimensão axiológica, mediante a qual os direitos fundamentais 

aparecem como postulados sociais que exprimem uma determinada ordem de 

valores e ao mesmo passo servem de inspiração, impulso e diretriz para a 

legislação, a administração e a jurisdição; e) o desenvolvimento da eficácia inter 

privatos, ou seja, em relação a terceiros (Drittwirkung), com atuação no campo dos 

poderes sociais, fora, portanto, da órbita propriamente dita do Poder Público ou do 

Estado, dissolvendo, assim, a exclusividade do confronto subjetivo imediato entre o 

direito individual e a máquina estatal; confronto do qual, nessa qualificação, os 

direitos fundamentais se desataram; f) a aquisição de um “duplo caráter” 

(Doppelcharakter, Doppelgestalt ou Doppelqualifizierung), ou seja, os direitos 

fundamentais conservam a dimensão subjetiva – da qual nunca se podem apartar, 

pois, se o fizessem, perderiam parte de sua essencialidade – e recebem um aditivo, 

uma nova qualidade, um novo feitio, que é a dimensão objetiva, dotada de conteúdo 

valorativo-decisório, e de função protetora tão excelentemente assinalada pelos 

publicistas e juízes constitucionais da Alemanha; g) a elaboração do conceito de 

concretização, de grau constitucional, de que se têm valido, com assiduidade, os 

tribunais constitucionais do Velho Mundo na sua construção jurisprudencial em 

matéria de direitos fundamentais; h) o emprego do princípio da proporcionalidade 

vinculado à hermenêutica concretizante, emprego não raro abusivo, de que derivam 

graves riscos para o equilíbrio dos Poderes, com os membros da judicatura 

                                                                                                                                                         
indubitavelmente maior relevância no campo dos direitos sociais [...].”, (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. 
cit., nota 588, p.441). 



constitucional desempenhando, de fato e de maneira insólita, o papel de legisladores 

constituintes paralelos, sem, todavia, possuírem, para tanto, o indeclinável título de 

legitimidade; e i) a introdução do conceito de pré-compreensão (Vorverständnis), 

sem o qual não há concretização.304  

É possível colher na doutrina outros exemplos de 

consequências decorrentes da dimensão objetiva dos Direitos fundamentais. 

Pertinentes, neste ponto, as considerações de Dirley da Cunha Jr. acerca do tema:  
O exercício dos direitos subjetivos pelo indivíduo está sujeito ao seu 
reconhecimento pela comunidade da qual faz parte, de modo que é 
plenamente justificável e legítima, com base nessa dimensão axiológica 
objetiva dos direitos fundamentais, a imposição de restrições aos direitos 
subjetivos individuais ante os interesses superiores da comunidade, e até a 
limitação do conteúdo e alcance desses direitos, desde que preservado o 
núcleo essencial destes, ou seja, seu conteúdo mínimo.305 

Por fim, no escólio de Ingo Wolfgang Sarlet, além dessas 

conseqüências, podem-se elencar outras: a) a utilização dos direitos fundamentais 

como norma de direito objetivo, servindo de parâmetro para o controle de 

constitucionalidade das leis e atos normativos estatais; b) a eficácia irradiante dos 

direitos fundamentais (Ausstrahlungswirkung), capazes de impulsionar e servir de 

parâmetro interpretativo para o direito infraconstitucional; c) a garantia institucional 

conhecida como o caráter protetivo dos direitos fundamentais a certas instituições e 

institutos contra a ação erosiva do legislador; d) o dever de proteção 

(Schutzpflichten) atribuído ao Estado, no sentido de zelar, com atuação preventiva, 

contra a atuação agressiva provinda do particular e do próprio Estado aos titulares 

dos direitos fundamentais; e) por fim, a utilização dos direitos fundamentais como 

parâmetros de criação e constituição de organizações estatais e para o 

procedimento, que auxiliem na efetivação da proteção aos direitos fundamentais.306 

     

3.1.1.3 Restrições ao Princípio da Inafastabilidade da Jurisdição. 

 

À primeira vista, parece ser impossível pensar na existência de 

restrições à garantia da inafastabilidade da jurisdição e do acesso à justiça na 

medida do previsto no art. 5º, inciso XXXV, da Constituição Federal, bem como 

                                                 
304 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, 
p.588-589. 
305 CUNHA JR., Dirley da. Curso de Direito Constitucional. Salvador: Juspodivm, 2008, p.589. 
306 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficácia dos Direitos Fundamentais. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do 
Advogado, 2008, p.158-167. 



consoante a percepção da imprescindibilidade do processo jurisdicional. Segundo 

Fredie Didier Jr., a Constituição é peremptória ao impedir que possa ser excluída da 

apreciação do Poder Judiciário qualquer matéria que não sejam aquelas ressalvadas 

por ela (Constituição) mesma307. 

Contudo, em divergência, Cândido Dinamarco308 afirma que a 

garantia do livre e pleno acesso à justiça – princípio da inafastabilidade da jurisdição 

– sujeita-se às restrições da própria natureza do processo ou em vista da 

convivência com outros princípios e garantias fundamentais constitucionalmente 

previstos.  

O autor acentua ainda que “tais são óbices legitimamente 

postos à plena universalização da tutela jurisdicional, de cuja presença no sistema 

se infere a legítima relatividade da garantia da inafastabilidade dessa tutela”309. Em 

prosseguimento a sua lição, adverte Dinamarco, “essa relatividade não significa 

debilidade da garantia e não pode conotar-se por um nefasto conformismo diante de 

situação não-jurisdicionalizável, sob pena de inutilidade da garantia.”310    

Na esteira dessa discussão, analisar eventuais restrições ao 

direito de ação e, por consequência, à própria inafastabilidade da jurisdição mostra-

se essencial à correição do raciocínio ora desenvolvido.  

Primeiramente, é preciso alertar que restrição não deve ser 

confundida com limite. Como é possível inferir da Teoria dos Direitos Fundamentais 

de Robert Alexy, existirá uma restrição quando houver normas que incidam 

concomitantemente sobre uma mesma situação, impedindo os plenos efeitos de 

uma norma anterior, enquanto que, com relação aos limites, é preciso observar o 

conteúdo da garantia ou do direito determinado.311 

                                                 
307 DIDIER JR., Fredie. Notas sobre a Garantia Constitucional do Acesso à Justiça: o princípio do 
direito de ação ou da inafastabilidade do Poder Judiciário. Revista de Processo, nº. 108. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2002, p.25. Segundo defende Calil Simão Neto: “Podemos ir mais longe e 
afirmar que devido a esse direito fazer parte do rol dos chamados ‘direitos fundamentais’, nem 
mesmo o Poder Constituinte Reformador poderá restringí-lo ou suprimi-lo, sem que isso resulte em 
flagrante inconstitucionalidade. No caso, nem mesmo a deliberação da proposição está autorizada 
pela Constituição (art.60, §4.º, IV, CF).”, (SIMÃO NETO, Calil. O Conteúdo Jurídico do Princípio da 
Inafastabilidade do Controle Jurisdicional: o direito de exigir uma prestação jurisdicional eficaz. 
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 66. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, 
p.125).  
308 DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2003, p.199. 
309 Ibid, Loc. cit. 
310 Ibid, Loc. cit. 
311 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradução de Virgílio Afonso da Silva. São 
Paulo: Malheiros, 2008. Segundo Ronnie Preuss Duarte, a quem os termos restrição e limitação não 



Noutras palavras, um direito pode ser restringido por uma 

outra norma que tenha obstaculizado, parcial ou totalmente, os efeitos da norma que 

o previu como consequência da realização de seu suporte fático. Ao revés, a 

limitação decorre da própria interpretação do dispositivo normativo, ou seja, do 

conteúdo que esta atribui à norma e do direito que desta decorre.   

Cumpre alertar que a análise a seguir diz respeito tão-somente 

à existência de restrições ao princípio da inafastabilidade da jurisdição e do direito 

de ação, na medida em que os limites a esse princípio decorrem de seu próprio 

conteúdo, como visto anteriormente. Enfim, como todo o direito, o direito de ação 

possui limites, resta saber se possuem ou podem possuir restrições.   

 
3.1.1.3.1 O Direito de Ação é Condicionado? 

 

Conforme acima explicitado, o direito de ação pode ser 

analisado sob uma dupla perspectiva.  

Na primeira perspectiva, o direito de ação, pelo enfoque 

abstrato, corresponde à faculdade de requerer do Estado a prestação da atividade 

jurisdicional, haja vista a incidência da norma de garantia ao fato (situação) de 

possuir o autor a capacidade de ser parte. Enquanto isso, na segunda perspectiva, a 

ação, pelo enfoque concreto, corresponde ao próprio exercício (direito de ação 

exercido ou em exercício). 

Primeiramente, acompanhando a doutrina majoritária, o Direito 

de Ação (veículo de acesso do cidadão ao processo jurisdicional) é garantia 

constitucional abstratamente incondicionado, salvo nos casos em que a própria 

Constituição o condicionar – como ocorre com a justiça desportiva (art. 217, §1, da 

Constituição Federal).   

Em crítica à teoria de Liebman, denominada teoria eclética da 

ação, Calmon de Passos312 assevera que “já se disse, com acerto, que a função 

jurisdicional não se traduz exclusivamente no pronunciamento final do juiz, que 

                                                                                                                                                         
podem ser considerados sinônimos, enquanto a restrição corresponde a um encurtamento no tocante 
à liberdade, a limitação (ou delimitação) é marcada por uma atividade direcionada ao objetivo de 
definir os contornos (os limites) de determinada realidade jurídica. DUARTE, Ronnie Preuss. Garantia 
de Acesso à Justiça. Os direitos processuais fundamentais. Coimbra: Coimbra Editora, 2007, p.156-
157.    
312 PASSOS, José Joaquim Calmon. A Ação no Direito Processual Civil Brasileiro. Salvador: 
Progresso, 19--, p.28-29. 



certifica o direito, ou que satisfaz a pretensão do fundo”. Ainda arremata o autor que 

o próprio juízo de admissibilidade, “atividade do juiz através da qual ele examina o 

seu próprio dever de apreciar o mérito da causa”313, inclui-se, pois, como atividade 

jurisdicional. 

Assenta com percuciência Ovídio Baptista314 que, “como se 

vê, confunde Liebman, mais uma vez, o direito à sentença de mérito – portanto, a 

categoria do estado de quem tem direito – com a ação que corresponde a seu 

exercício”.  

Corroborando as lições anteriormente mencionadas, é 

possível deduzir duas conclusões:  

A primeira é a conclusão de que quaisquer pessoas ou entes 

(possuidores de capacidade de ser parte) podem ir ao Judiciário315 (exercer o direito 

de ação), mesmo que o juiz o venha decretar posteriormente à carência de sua 

ação. Noutras palavras, nada impede que alguém sem legitimidade ad causam, por 

exemplo, exerça o direito de ação junto aos órgãos jurisdicionais, ainda que seja 

incontinenti declarado extinto o processo por carência de ação.        

A segunda conclusão é que, mesmo apreciando apenas a 

admissibilidade do processo (condição da ação e pressuposto processual), o juiz 

está no exercício da atividade/função/poder jurisdicional (que foi impulsionada pelo 

exercício do direito de ação), ou seja, houve o exercício da ação uma vez que houve 

o exercício da jurisdição. 

Na pena de Calmon de Passos, em lição bastante pertinente 

ao caso e que merece ser transcrita em sua inteireza,  
temos que se deve distinguir requisitos de existência, verdadeiros 
pressupostos, que devem antes existir para que haja relação processual, e 
requisitos indispensáveis ao desenvolvimento dessa mesma relação [como 
se enquadram as chamadas condições da ação], com exame do mérito, 
que poderão ser chamados de condições de admissibilidade do julgamento 

                                                 
313 PASSOS, José Joaquim Calmon. A Ação no Direito Processual Civil Brasileiro. Salvador: 
Progresso, 19--, p.29.  
314SILVA, Ovídio Araújo Baptista da. Curso de Processo Civil. 2. ed. v. 1. Porto Alegre: Fabris, 1991, 
p.90. 
315 “E essas condições existem como forma de apenas autorizar uma atividade jurisdicional útil e 
necessária. Assim sendo, o que é incondicional não é a ação, mas o acesso à justiça, a possibilidade 
de sua utilização ou o direito de demandar.”, (SIMÃO NETO, Calil. O Conteúdo Jurídico do Princípio 
da Inafastabilidade do Controle Jurisdicional: o direito de exigir uma prestação jurisdicional eficaz. 
Revista de Direito Constitucional e Internacional, n. 66. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, 
p.126) 



do mérito. A ausência deles torna a relação processual ineficaz apenas 
para um fim específico: o exame da res in judicio deducta.316  

Destarte, a conclusão que se obtém é que o direito de ação, 

pelo menos em abstrato, é incondicionado317, ainda que tenha a própria Constituição 

excluído da apreciação imediata do Judiciário determinadas matérias – tais como no 

direito desportivo. Conscientes disso, alguns doutrinadores propunham a mudança 

do nome do instituto para “condições do exercício legítimo do direito de ação”, uma 

vez que em nada diz quanto à existência do direito de ação, mas somente ao seu 

exercício318.  Todavia, tal sugestão parece um tanto exagerada, em vista de ser esta 

denominação (condições da ação) já consagrada na doutrina e na jurisprudência, 

além de que não alteraria a essência do instituto a mudança da denominação. 

 

3.1.1.3.2 Outras “restrições”?319. 

 

Alguém, por exemplo, ainda que temporariamente ou em 

cumprimento de uma sanção, pode ser vedado de ter acesso à Justiça? 

Seguindo a orientação acima indicada, o legislador não 

poderia criar em abstrato uma previsão análoga à que disponha que, “na hipótese de 

ocorrer o fato A, não deverá B ser permitido a ingressar com uma Ação perante os 

órgãos do Poder Judiciário”, nem determinar o esgotamento das instâncias 

administrativas para permitir o ingresso no Poder Judiciário320.  

                                                 
316 PASSOS, José Joaquim Calmon. A Ação no Direito Processual Civil Brasileiro. Salvador: 
Progresso, 19--, p.50. 
317Fredie Didier Jr. salienta que “as condições da ação não são da ‘ação abstrata’, 
constitucionalmente garantida, mas, sim, da ‘ação exercida’, concretamente visualizada na demanda: 
pedido, causa de pedir e parte.” (DIDIER JR., Fredie. Pressupostos Processuais e Condições da 
Ação: o juízo de admissibilidade do processo. São Paulo: Saraiva, 2005, p.211-212).   
318 Ibid, p.211. 
319 Além de não serem tratadas com detalhes, pois superam as propostas desse trabalho, é preciso 
salientar a existência de discussão acerca de certos “limites” ao princípio da inafastabilidade, tais 
como os contornos do controle jurisdicional dos atos estatais, os limites à concessão de tutela de 
antecipadas em desfavor do Poder Público etc. As observações abaixo serão suficientes ao objetivo 
deste estudo.  
320 “Também não há exigência de esgotamento de outras instâncias, administrativas ou não, para que 
se busque a guarida jurisdicional. Quando assim o deseja, a própria Constituição impõe este 
requisito, como ocorre em relação às questões esportivas, que devem ser resolvidas inicialmente 
perante a justiça desportiva para que, após o esgotamento das possibilidades, possam ser remetidas 
ao exame do Poder Judiciário. É a única exceção constitucional. Única.”, (DIDIER JR., Fredie. Notas 
sobre a Garantia Constitucional do Acesso à Justiça: o princípio do direito de ação ou da 
inafastabilidade do Poder Judiciário. Revista de Processo, nº. 108. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2002, p.26). 



Em tese, não haveria previsão de condições da ação; não 

haveria prazo decadencial para o ajuizamento do mandado de segurança (prazo 

para escolha do estreito procedimento do Mandado de segurança); não seria, em 

tese, possível a antecipação de custas judiciais, bem como não se poderia exigir a 

garantia do juízo para propositura de ações (como a rescisória – v. artigo 488, inciso 

II, do Código de Processo Civil). Noutras palavras, qualquer obstáculo seria 

intolerável, de acordo com a conclusão de George Marmelstein Lima321. 

Contudo, como se infere da lição anterior, quanto ao direito de 

ação exercido (demanda) não há qualquer óbice em seu condicionamento322 - nesse 

sentido as condições da ação323 cumprem esse papel. Segundo Aloísio de Castro 

Mendes, alertando que a exigência dos pressupostos e das condições da ação deve 

estar pautada nos valores de acesso à justiça e economia processual, o Texto 

Constitucional, não tendo previsto de maneira expressa tais restrições, demonstra ou 

quer demonstrar que as “limitações” (leia-se, restrições) impostas à ação exercida 

não poderão representar denegação de justiça e deverão servir especificamente aos 

escopos constitucionais do acesso à ordem jurídica justa e da duração razoável do 

processo.324 

Nada obstante, existem certas hipóteses previstas 

abstratamente pela lei, as quais poderiam representar “típicas” restrições ao acesso 
                                                 
321 LIMA, George Marmelstein. Limitações ao direito fundamental à ação. Jus Navigandi, Teresina, 
ano 6, n. 54, fev. 2002. Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2627>. Acesso 
em: 03 nov. 2009. 
322 “Os princípios constitucionais que garantem o livre acesso ao Poder Judiciário, o contraditório e a 
ampla defesa, não são absolutos e hão de ser exercidos, pelos jurisdicionados, por meio das normas 
processuais que regem a matéria, não se constituindo negativa de prestação jurisdicional e 
cerceamento de defesa a inadmissão de recursos quando não observados os procedimentos 
estatuídos nas normas instrumentais.” (STF. AI 152.676-AgR, Rel. Min. Maurício Corrêa, julgamento 
em 15-9-95, DJ de 3-11-95. Disponível em <http://www.stf.jus.br>, acesso em 10 de mar. 2009) 
323 “A garantia de acesso ao Judiciário não pode ser tida como certeza de que as teses serão 
apreciadas de acordo com a conveniência das partes.” (RE 113.958, Rel. Min. Ilmar Galvão, 
julgamento em 15-10-96, DJ de 7-2-97) “O proprietário do prédio vizinho não ostenta o direito de 
impedir que se realize edificação capaz de tolher a vista desfrutada a partir de seu imóvel, fundando-
se, para isso, no direito de propriedade. A garantia do acesso à jurisdição não foi violada pelo fato de 
ter-se declarado a carência da ação. O art. 5º, inc. XXXV da Constituição, não assegura o acesso 
indiscriminado ao Poder Judiciário.” (RE 145.023, Rel. Min. Ilmar Galvão, julgamento em 17-11-92, DJ 
de 18-12-92) “Não há confundir negativa de prestação jurisdicional com decisão jurisdicional 
contrária à pretensão da parte." (AI 135.850-AgR, Rel. Min. Carlos Velloso, julgamento em 23-4-91, 
DJ de 24-5-91). No mesmo sentido: RE 547.022-AgR, Rel. Min. Joaquim Barbosa, julgamento em 16-
10-07, DJE de1º-2-08. Disponível em <http://www.stf.jus.br>, acesso em 10 de mar. 2009.  
324 MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro. O Acesso à Justiça e as Condições da Ação. Revista de 
Processo, ano 34, v. 174, p. 325-338. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 327-328. 
Igualmente o autor assevera que, em tempos de democracia, a violação do preceito da 
inafastabilidade não ocorre de maneira explícita. Segundo Castro Mendes, o legislado não costuma 
editar normas que impeçam expressamente o acesso. Em razão disso, aduz que o intérprete deve 
permanecer atento quando da análise da razoabilidade das leis. Ibid., p.327. 



à justiça, temporariamente e/ou decorrentes de sanções, em que parte da 

jurisprudência vem entendendo conforme os ditames da inafastabilidade da 

jurisdição. As mais lembradas são as limitações impostas pelo art. 625-D325-326, art. 

731, art. 732327, todos da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT)328.  

                                                 
325 “RECURSO DE REVISTA. AUSÊNCIA DE SUBMISSÃO DA DEMANDA À COMISSÃO DE 
CONCILIAÇÃO PRÉVIA. PRESSUPOSTO PROCESSUAL E NÃO CONDIÇÃO DA AÇÃO. 
FINALIDADE E UTILIDADE DO PROCESSO. PRINCÍPIOS FORMADORES DO PROCESSO DO 
TRABALHO.  A solução extrajudicial do processo deve ser reconhecida e estimulada. O art. 625-D da 
CLT determina a submissão do empregado à Comissão de Conciliação Prévia, quando houver no 
local da prestação de serviços a instituição da Comissão, e condiciona a demanda à juntada de 
certidão do fracasso da conciliação. O instituto vem sendo bastante utilizado e busca desafogar o 
Judiciário Trabalhista, estimulando a conciliação. Cabe ao Juiz, antes de prestar a jurisdição ou para 
deixar de prestá-la, o exame das questões relativas à formação e desenvolvimento regular do 
processo (pressupostos processuais) e do exercício regular da pretensão objeto da ação (condições 
da ação). Ainda que haja norma expressa, prevendo o caráter obrigatório da submissão à referida 
Comissão, não se pode, no exame da causa, desatrelar dos princípios formadores do processo do 
trabalho os da instrumentalidade, da economia e da celeridade processuais, quando se tratar de 
julgamento de processo que transcorreu sem a submissão à referida Comissão. Retrata a ausência 
de submissão à CCP, na realidade, verdadeiro pressuposto processual, não incumbindo ao julgador, 
em instância superior, a extinção do processo sem julgamento do mérito, por força do princípio da 
utilidade do processo, da instrumentalidade e da razoável duração do processo, visto que o intuito da 
norma, de submeter o empregado previamente à Comissão de Conciliação Prévia, é tão-somente de 
estimular a conciliação entre as partes e dar mais agilidade à prestação jurisdicional. Recurso de 
revista conhecido e desprovido, no tema.” TST, 6ª turma, Recurso de Revista n° TST-RR-129/2006-
021-02-00.1, publicado no DJ - 06/03/2009, disponível em <http//ww.tst.jus.br>, acesso em 10 de mar. 
de 2009. Pela constitucionalidade, v. MENDES, Aluísio Gonçalves de Castro. Breves Considerações 
em Torno da Questão da Inafastabilidade da Prestação Jurisdicional. In: MARINONI, Luiz Guilherme, 
(coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de 
Aragão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.92-99.   
326 Em recentes julgados, o Supremo Tribunal Federal atribuiu, em sede de medida cautelar nas 
Ações Diretas de Inconstitucionalidade nº. 2.139-7, nº. 2.160-5 e 2.148-6 interpretação conforme a 
Constituição ao dispositivo do artigo 625-D da Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), permitindo 
que  demandas trabalhistas sejam submetidas ao Poder Judiciário ainda que tenham sido submetidas 
a uma comissão de conciliação prévia, de modo a preservar o direito ao acesso à Justiça. A decisão 
produzirá efeitos até o julgamento final da matéria ou até sua eventual cassação, de maneira que o 
jurisdicionado possa, minimamente, até aquele momento, escolher entre a conciliação ou ingressar 
imediatamente com reclamação trabalhista no Judiciário. 
327 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROCEDIMENTO SUMARÍSSIMO. NEGATIVA DE PRESTAÇÃO 
JURISDICIONAL. O Tribunal Regional explicitou claramente as razões de decidir, esclarecendo que o 
instituto da perempção, tal como previsto na legislação processual civil, não se aplica ao Processo 
Trabalhista, porque a CLT contém penalidade específica para o reclamante que der causa ao 
arquivamento de reclamatória ajuizada por duas vezes seguidas, nos termos do artigo 732 da CLT. 
Assim, não há falar em ofensa ao artigo 93, inciso IX, da Constituição Federal. Agravo de instrumento 
não provido”, TST. 2ª Turma. AIRR - 88/2007-021-06-40, publicado no DJ - 06/03/2009, disponível em 
<http://www.tst.jus.br>, acesso em 10 de mar. 2009.  “RECURSO DE REVISTA - PRELIMINAR DE 
EXTINÇÃO DO PROCESSO SEM RESOLUÇÃO DO MÉRITO – PEREMPÇÃO. O artigo 732 da CLT 
remete, expressamente, ao artigo 844 do mesmo diploma, que se refere ao arquivamento motivado 
pelo não-comparecimento do Reclamante à audiência.  No caso concreto, o acórdão regional contém 
a premissa de que o primeiro dos dois arquivamentos sob exame deu-se em razão da desistência da 
ação pela Autora. [...] Recurso de Revista não conhecido”. TST, 8ª Turma, Recurso de Revista nº 
TST-RR-244/2004-105-03-00.8, publicado no DJ - 21/11/2008, disponível em <http://www.tst.jus.br>, 
acesso em 10 de mar. de 2009. 
328Art. 625-D. Qualquer demanda de natureza trabalhista será submetida à Comissão de Conciliação 
Prévia se, na localidade da prestação de serviços, houver sido instituída a Comissão no âmbito da 
empresa ou do sindicato da categoria. § 1º A demanda será formulada por escrito ou reduzida a 
tempo por qualquer dos membros da Comissão, sendo entregue cópia datada e assinada pelo 



Não parece que haja qualquer impropriedade em restringir, 

através da fixação de regras que imponham requisitos e condições, o regular 

exercício do direito de ação (direito de ação exercido, e não em abstrato). Certas 

circunstâncias justificam e até mesmo impõem a fixação desses obstáculos.  

Não se pode olvidar, todavia, que tais restrições devem 

obediência à proporcionalidade e razoabilidade. Nessa senda, cabe unicamente ao 

Poder Judiciário o controle dessas restrições, afastando totalmente aquelas 

indevidas e exageradas. Nesses casos, em vista desse desiderato, a técnica de 

ponderação de interesse mostra-se adequada329.   

Portanto, não obstante não ser possível restringir o acesso à 

justiça através da restrição do direito de ação em abstrato, é possível prever certos 

requisitos e pressupostos para o exercício regular da demanda, como acima 

pontuado.  

 

3.2 A GARANTIA DO ACESSO À JUSTIÇA, SUA EVOLUÇÃO E SUA FUNÇÃO 

SIMBÓLICA. A ANÁLISE DO FENÔMENO BRASILEIRO DE SUPERAÇÃO DOS 

OBSTÁCULOS DO ACESSO À JUSTIÇA. 

 

Embora imprescindível à higidez do próprio Estado 

Democrático de Direito e símbolo supremo do exercício da cidadania, o Princípio 

Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdição, na atualidade, porta em si uma 

terrível contradição – pelo menos no Estado brasileiro330. 

                                                                                                                                                         
membro aos interessados. § 2º Não prosperando a conciliação, será fornecida ao empregado e ao 
empregador declaração da tentativa conciliatória frustrada com a descrição de seu objeto, firmada 
pelos membros da Comissão, que deverá ser juntada à eventual reclamação trabalhista. § 3º Em 
caso de motivo relevante que impossibilite a observância do procedimento previsto no caput deste 
artigo, será a circunstância declarada na petição da ação intentada perante a Justiça do Trabalho; 
Art. 731 - Aquele que, tendo apresentado ao distribuidor reclamação verbal, não se apresentar, no 
prazo estabelecido no parágrafo único do art. 786, à Junta ou Juízo para fazê-lo tomar por termo, 
incorrerá na pena de perda, pelo prazo de 6 (seis) meses, do direito de reclamar perante a Justiça do 
Trabalho.; Art. 732 - Na mesma pena do artigo anterior incorrerá o reclamante que, por 2 (duas) 
vezes seguidas, der causa ao arquivamento de que trata o art. 844. 
329 “Neste caso, ele deve, à luz das circunstâncias concretas, impor ‘compressões’ recíprocas sobre 
os interesses protegidos pelos princípios em disputa, objetivando lograr um ponto ótimo, onde a 
restrição a cada interesse seja a mínima indispensável à sua convivência com o outro.”, 
(SARMENTO, Daniel. A Ponderação de Interesses na Constituição Federal. Rio de Janeiro: 
Lumen Juris, 2003, p.102). 
330 “Por estas razões – diferentes de país para país, mas convergentes no seu sentido geral – temos 
mesmo vindo a assistir, em alguns países, a um deslocamento da legitimidade do Estado: do poder 
executivo e do poder legislativo para o poder judiciário. Esta transferência da legitimidade é um 
processo gradual, nalguns Estados a ocorrer mais rapidamente do quem outros. Esse movimento 



O art. 5º, inciso XXXV da Constituição Federal, nos dizeres de 

Cândido Dinamarco331, superando a simples garantia do Direito de Ação, possui o 

significado político de pôr sob o controle dos órgãos jurisdicionais todas as crises 

jurídicas capazes de gerar estados de insatisfação às pessoas (“sentimentos de 

infelicidade” – conforme o autor) por pretenderem certos bens da vida e não terem 

outros meios para obtê-los. Ainda no escólio de Dinamarco, “esse dispositivo não se 

traduz em garantia de mero ingresso em juízo ou somente do julgamento das 

pretensões trazidas, mas da própria tutela jurisdicional a quem tiver razão”332. 

Conforme se observou acima, a conclamada noção de 

efetividade dos direitos tornou a concepção de justiça algo mais denso. Não se pode 

duvidar que o acesso à justiça deve ser encarado como o requisito fundamental – 

talvez o mais básico dos direitos humanos – de um sistema jurídico que pretenda 

garantir, e não apenas proclamar os direitos, como já afirmou Cappelletti e Garth333. 

Igualmente, não se pode olvidar, todavia, que o árduo trajeto 

em vista do amplo acesso à justiça não se iniciou com a Carta Constitucional de 

1988334. Ao revés, representa uma “luta” mundial de muitos anos. Consubstanciou-

se em algumas fases, na sua jornada evolutiva, desaguando no que hoje se 

concebe como “acesso à ordem jurídica justa”. Nas palavras de Boaventura de 

Souza Santos, ao tratar do tema da sociologia dos tribunais e a democratização da 

justiça, foi no pós-guerra, por consequência da consagração constitucional de uma 

série de direitos sociais e da firmação do Estado-Previdência como modelo estatal 

                                                                                                                                                         
leva a que se criem expectativas positivas elevadas a respeito do sistema judiciário, esperando-se 
que resolva os problemas que o sistema político não consegue resolver. Acontece que a criação de 
expectativas exageradas acerca das possibilidades do judiciário é, ela própria, uma fonte de 
problemas. Quando analisamos a experiência comparada, verificamos que, em grande medida, o 
sistema judiciário não corresponde à expectativa. E, rapidamente, de solução passa a problema. E, 
se as expectativas forem muito elevadas, ao não serem cumpridas, geram enorme frustração.”, 
(SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolução Democrática da Justiça. 2. ed. São Paulo: 
Cortez, 2008, p.21).   
331 DINAMARCO, Cândido Rangel. Instituições de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. São Paulo: 
Malheiros, 2003, p. 198. 
332 Ibid., p. 198-199. 
333 CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto 
Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988, p.12.  
334 Em referência a essa preocupação, Eliane Botelho Junqueira assevera que os motivos que 
despertaram o interesse brasileiro, no início dos anos 80, para a temática do acesso à justiça, não se 
pautaram tanto no movimento internacional de ampliação do acesso à Justiça, senão no processo 
político e social da abertura política e, em particular, na emergência do movimento social que então 
se inicia no país. JUNQUEIRA, Eliane Botelho. Acesso à Justiça: um olhar retrospectivo. Revista 
Estudos Históricos, n. 18, 1996. Disponível em <http://www.cpdoc.fgv.br/revista/arq/201.pdf>, 
acesso em 21 de jul. 2009. 



paradigma, que o direito ao acesso efetivo à justiça tornou-se um direito “charneira”, 

ou seja, um direito cuja denegação acarretaria na denegação de todos os outros335. 

Para Antônio Carlos Cintra, Ada Grinover e Cândido 

Dinamarco336, em quatro pontos sensíveis encontram-se óbices à garantia ao 

acesso à ordem jurídica justa337:  

                                                 
335 SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mão de Alice. O social e o político na pós-modernidade. 12. 
ed. São Paulo: Cortez, 2008, p.167 
336 CINTRA, Antônio Carlos de Araújo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Cândido Rangel. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p. 34-35. Para Mauro Cappelletti, em 
verdade, são três obstáculos relacionados ao processo a serem superados: o primeiro é o obstáculo 
econômico (verificado através da pobreza das pessoas que, por motivos econômicos, não tem acesso 
à informação e à representação adequada); o segundo diz respeito ao obstáculo organizacional 
(dificuldade de acesso à Justiça); por fim, o último obstáculo processual relacionado ao fato de que, 
“em certas áreas ou espécies de litígios, a solução normal – o tradicional processo litigioso – pode 
não ser o melhor caminho para ensejar a efetiva vindicação de direitos. Aqui, a busca há de visar 
reais alternativas (stricto sensu) aos juízos ordinários e aos procedimentos usuais”. (CAPPELLETTI, 
Mauro. Os meios alternativos de solução de conflitos no quadro do movimento universal de acesso à 
Justiça. Revista Forense, v. 326, Rio de Janeiro, 1994, p.125) 
337 Particularmente no tocante à discriminação dos óbices ao acesso à justiça Mauro Cappelletti, 
talvez o maior estudioso do tema, reconhece a existência de três específicos obstáculos ao acesso à 
justiça. Em tradução livre, explica o autor: “Uma primeira onda é aquela que tenta superar os 
obstáculos representados pela pobreza, com intervenção intensa do Estado de forma a que se faça 
atuar com efetividade a assistência judiciária aos pobres, enquanto em um segundo obstáculo que 
tentam superar é mais complexo e articulado. Trata-se aqui de fato de tornar acessível à tutela 
jurisdicional aqueles direitos e interesses que emergem como particularmente importantes, e 
especialmente vulneráveis na sociedade industrial moderna, tais como aqueles dos consumidores, 
aqueles atinentes à proteção contra a destruição do ambiente, e em geral aqueles da coletividade, 
categorias ou grupos não organizados ou dificilmente organizáveis. Estes direitos e interesses são 
freqüente e excessivamente fragmentados e difusos para que se possa recorrer através da forma 
tradicional – típica do processo entre duas partes – de procedimento e tutela jurisdicional. [...] É aqui 
que se apresenta a terceira e mais recente, mas ainda mais complexa e talvez, potencialmente, mais 
grandiosa onda no movimento mundial por um direito e uma justiça mais acessível. Tal onda de 
reforma, que quase em todo lugar se encontra em uma fase ainda inicial e experimental e que 
somente sobre uma análise superficial pode aparecer em contraste com as outras duas, traduz-se em 
múltiplos esforços objetivando ao perseguimento de fins variáveis, mas por diversos modos conexos. 
Entre estes fins emergem: (a) aquele que estabelecer procedimentos mais acessíveis enquanto mais 
simples e racionais, mais econômicos, eficientes e especializados para certo tipo de controvérsias; (b) 
o fim de promover e fazer acessível um tipo de justiça que em outro lugar já havíamos definido como 
coexistencial, baseada na conciliação e mediação, e no critério de equidade social distributiva, 
enquanto seja importante cuidar de situações complexas e duradouras de correlação entre indivíduos 
e grupos, ao invés de simplesmente definir (trancher) uma posição isolada, com rígidos critérios 
jurídicos de ‘erros’ ou ‘acertos’ essencialmente voltados ao passado; (c) o fim de submeter a atividade 
pública a formas, muito mais novas e comumente mais alargadas e acessíveis, de controle, e em 
geral de criar formas de justiça mais acessíveis enquanto mais descentralizadas e participativas, com 
a participação, em particular, dos membros desses mesmos grupos sociais e comunitários que são 
diretamente interessados na situação ou controvérsia em questão, e que dessa situação ou 
controvérsia são particularmente conhecedores”. Para conferência com o original, importante é a 
transcrição do trecho de seu artigo: “Una prima <<ondata>> è stata quella che ha tentato di superare 
gli ostacoli rappresentati dalla povertà, con interventi dello Stato intesi ad attuare forme più efficaci di 
assistenza giudiziaria per i poveri, mentre in una seconda <<ondata>> gli ostacoli che si è cercato di 
superare sono stati più complessi e articolati. Si è trattato qui infatti di rendere accessibile la tutela 
giurisdizionale di quei diritti e interessi che sono emersi come particolarmente importanti, e 
specialmente vulnerabili, nelle società industriali moderne, quali quelli dei consumatori, quelli attinenti 
alla protezione contro l’inquinamento dell’ambiente, e in generale quelli di collettività, categorie e 
gruppi non organizzatti o difficilmente organizzabili. Questi diritti e interessi sono spesso troppo 



O primeiro relaciona-se à admissão ao processo. Era preciso 

eliminar as dificuldades econômicas que impediam a grande número de pessoas o 

acesso ao processo338, e, ligados a essas, o desconhecimento e a dificuldade de 

encontrar informações acerca dos direitos339. Por outro lado, era preciso, também, 

eliminar os óbices jurídicos, representados pela impossibilidade de litigar em defesa 

dos interesses metaindividuais (supraindividuais) – difusos e coletivos340. 

O segundo óbice encontra-se no modo de ser do processo, ou 

seja, a ordem legal de seus atos deveria ser observada (devido processo legal 

                                                                                                                                                         
<<frammentati>> e <<diffusi>> perché si possa ricorrere alle forme tradizionali – tipiche del 
<<processo a due parti>> – di procedura e di tutela giurisdizionale. [...] E qui che si prospetta la terza 
e più recente, ma anche più complessa e forse, potenzialmente, più grandiosa <<ondata>> nel 
movimento mondiale per un diritto e una giustizia più accessibili. Tale ondata di riforme, che quasi 
dovunque si trova in una fase tuttora iniziale e sperimentale e che solo ad un’analisi superficiale può 
sembrare in contrasto con le altre due, si traduce in molteplici tentativi intesi al perseguimento di fini 
svariati, ma fra di loro in vario modo connessi. Tra questi fini emergono: (a) quello di stabilire 
procedure più accessibili in quanto più semprici e razionali, più economiche, efficienti e specializzate 
per certi tipi di controversie; (b) il fine di promuovere e rendere accessibile un tipo di giustizia che 
altrove abbiamo definito <<coesistenziale>>, basata cioè sulla conciliazione e mediazione e su criteri 
di equità sociale distributiva, laddove sia importante <<curare> situazioni complesse e durature di 
rapporti tra individui e gruppi, anziché semplicemente definire (<<trancher>>) un rapporto isolato, con 
rigidi criteri giuridici di <<torto>> e di <<ragione>> essenzialmente rivolti al passato; (c) il fine di 
sottoporre l’attività pubblica a forme, spesso nuove e comunque più allargate e accessibili, di controllo, 
e più in generale di creare forme di giustizia più accessibili in quanto più decentrate e 
<<participatorie>>, con la partecipazione, in particolare, di membri di quegli stessi gruppi sociali e 
comunità che sono direttamente interessati alla situazione o controversia in questione, e che di questa 
situazione o controversia sono particolarmente consapevoli.”, (CAPPELLETTI, Mauro. Accesso Alla 
Giustizia come Programma di Riforma e come Metodo di Pensiero. Rivista di Diritto Processuale, v. 
37, série II. Padova: Cedam – Casa Editrice Dott. Antonio Milani, 1982, p.239-243).   
338 “De qualquer forma, torna-se claro que os altos custos, na medida em que uma ou ambas as 
partes devam suportá-los, constituem uma importante barreira ao acesso à justiça. [...] Causas que 
envolvem somas relativamente pequenas são mais prejudicadas pela barreira dos custos. Se o litígio 
tiver de ser decidido por processos judiciários formais, os custos podem exceder o montante da 
controvérsia, ou, se isso não acontecer, podem consumir o conteúdo do pedido a ponto de tornar a 
demanda uma futilidade.”, (CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Acesso à Justiça. Tradução de 
Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antônio Fabris, 1988, p. 18-19) 
339 “El acceso cierto a la información constituye la verdadera entrada a la posición o emplazamiento 
de cada uno. Es la guía de los derechos con que se cuenta y, fundamentalmente, de sus límites. De 
lo que puede usarse y ejercerse, o reclamarse de aquello otro que, por ser abusivo o disfuncional, 
deja de merecer la sombrilla protectora del Derecho. Y lamentablemente de cuanto, por ignorancia o 
desconocimiento, no se ejerce, reclama ni proteje.”, (MORELLO, Augusto Mario. El Conocimiento de 
los Derechos como Presupuesto de la Participación (El Derecho a la información y la realidad Social). 
In: GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Cândido Rangel, WATANABE, Kazuo, (coords.). 
Participação e Processo. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.166).    
340 “Interesses ‘difusos’ são interesses fragmentados ou coletivos tais como o direito ao ambiente 
saudável ou à proteção do consumidor. O problema básico que eles apresentam – a razão de sua 
natureza difusa – é que, ou ninguém tem direito de corrigir a lesão a um interesse coletivo, ou o 
prêmio para qualquer indivíduo buscar essa correção é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma 
ação. [...] Consequentemente, a demanda individual pode ser de todo ineficiente para obter o 
cumprimento da lei.” (CAPPELLETTI, Mauro, GARTH, Bryant. Op. cit., p. 26-27) 



formal) para que as partes detivessem a oportunidade de dialogar com o juiz 

(contraditório) de forma adequadamente participativa341.  

Em seguida, o terceiro óbice encontra-se na justiça das 

decisões. O juiz deve pautar-se em critérios de justiça e razoabilidade (devido 

processo legal substancial) tanto ao apreciar as provas, como ao enquadrar os fatos 

às normas e categorias jurídicas, quanto na interpretação dos textos do direito 

positivo342.   

Por fim, o quarto óbice finca-se na efetivação das decisões. 

Como já falado em outro momento, todo o processo deve dar a quem tem um direito 

tudo aquilo e precisamente aquilo que ele tem o direito de obter343. Pensar em 

certificação de direito344 sem se preocupar com sua concretização soa, no mínimo, 

paradoxal. De nada adianta um direito “conhecido” e impossível de ser efetivado; 

isso, ao contrário, traria mais angústia e raiva ao seu titular, bem como o descrédito 

                                                 
341 “Ora, se o processo jurisdicional deve refletir o Estado Democrático de Direito, a idéia básica do 
processo deve ser a de garantir aos interessados uma participação efetiva no procedimento que vai 
levar à edição da decisão.”, (MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. 
São Paulo: Malheiros, 1999, p.251). 
342 Nas palavras de Paulo Henrique dos Santos Lucon, o devido processo legal substancial diz 
respeito “à limitação imposta ao exercício do poder e autoriza ao julgador questionar a razoabilidade 
de determinada lei e a justiça das decisões estatais, estabelecendo o controle material da 
constitucionalidade e da proporcionalidade.”, (LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Devido processo 
legal substancial. in: DIDIER JR., Fredie, (org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 7. ed. 
Salvador: Juspodivm, 2009, p.382).  Sobre devido processo legal substancial são interessantes as 
palavras de Luiz Flávio Gomes: “O princípio do devido processo, sob este prisma substancial, como 
se vê, constitui valioso instrumento de controle da atividade pública, principalmente da legislativa. A 
lei deve ser elaborada não só consoante o devido procedimento legislativo (aspecto formal), senão 
sobretudo conforme o valor ‘justiça’ (aspecto substancial), que vem retratado na Constituição, assim 
como no Direito humanitário internacional. Uma lei que não atenda para a razoabilidade 
(reasonableness) é inconstitucional, por ferir a cláusula (substantiva) do due process. E cabe ao 
Poder Judiciário, desde que foi concebido o judicial review of legislation, a tarefa de aferir a ‘justiça’ 
(razoabilidade) da lei”. (GOMES, Luiz Flávio. Estado Constitucional e Democrático de Direito e o 
Devido Processo Criminal. In: DIDIER JR., Fredie, JORDÃO, Eduardo Ferreira, (coords.). Teoria do 
Processo: panorama doutrinário mundial. Salvador: Juspodivm, 2007, p.534).  
343 “Tão odiosa quanto a violação escancarada doas garantias fundamentais constitucionais (por meio 
de criação de regras que proíbam o acesso à justiça) é a erosão sub-reptícia dessa garantia, pela 
criação de obstáculos que, por via transversa, inviabilizam a satisfação desse direito ou pelo 
oferecimento de proteção que deixa abertamente exposto o direito fundamental à violação. É nesse 
contexto que se insere a cláusula da proibição de proteção deficiente. [...] Se, a partir do direito 
fundamental de acesso à Justiça, é imposto ao Estado o dever de prestar tutela adequada, efetiva e 
tempestiva a qualquer espécie de direito, então é evidente que não se pode admitir que a 
organização estatal (seja por meio da legislação, seja pela atuação jurisdicional) ofereça proteção 
inadequada ou insuficiente a qualquer espécie de pretensão exposta em juízo.”, ARENHART, Sérgio 
Cruz. Ainda a (Im)Penhorabilidade de Altos Salários e Imóveis de Elevado Valor – ponderação 
sobre a crítica de José Maria Tesheiner. Disponivel em http://www.tex.pro.br, acesso em 10 de ago. 
2009.     
344 Digno notar que tal raciocínio somente se aplica ao chamado direito a uma prestação, também 
conhecido como direito subjetivo. Cf. DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo José Carneiro da, 
BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Execução. Salvador: 
Juspodivm, 2009, p.25-28. 



ao Estado como provedor da “justiça”. Como se sabe, processo devido não é 

somente processo adequado ou célere, senão processo adequado e célere para ser 

efetivo345.  

Superando estes óbices, com plenitude, chegar-se-á à 

perfeição (quiçá utópica) do amplo acesso à ordem jurídica justa. No Brasil, ainda 

que moderada e paulatina esteja sendo a superação destes obstáculos em prol do 

amplo acesso à justiça, é possível encontrar certa desorganização neste trajeto346. 

Esta constatação, facilmente perceptível, vem criando uma série de problemas de 

ordem prática. 

Com o sobrepujamento crescente do modelo social 

individualista e desigualitário da sociedade brasileira, com a pulverização e a 

massificação das relações jurídicas, exigiu-se do processo uma nova postura tanto 

dogmática quanto pragmática para atender às novas demandas, antes 

excessivamente represadas por alguns óbices que impediam o amplo acesso à 

justiça347-348. Segundo Antônio Gidi, até então, os sistemas de direito civil – 

                                                 
345 “Consequentemente, o acesso não deve ser visto apenas como um direito fundamental, mas 
também como o ideal central do moderno direito processual, razão pela qual o legislador tem se 
preocupado em dotar o sistema processual de novos instrumentos capazes de viabilizar esse acesso 
de forma mais rápida e efetiva”. (ARAÚJO, José Henrique Mouta. Acesso à Justiça e Efetividade 
do Processo: a ação monitória é um meio de superação dos obstáculos? Curitiba: Juruá, 2001, p.42) 
346 A título exemplificativo, tratando especificamente da assistência jurídica, Campilongo explica que, 
em verdade, a “assistência legal” ou “assistência jurídica” foi concebida, inicialmente, como método 
de redução de conflitos, através do aconselhamento legal. Segundo o professor, “o papel do 
advogado [...] seria o de trazer o cliente de volta para a realidade, demonstrar a inconsistência de sua 
pretensão e reforçar a ‘lei e a ordem’”. (CAMPILONGO, Celso Fernandes. Acesso à Justiça e Formas 
Alternativas de Resolução de Conflitos: Serviços legais em São Bernardo do Campo. Revista 
Forense, n. 315. Rio de Janeiro: Forense, 1991, p.09). 
347 Apesar de esse estudo encontrar-se restrito a uma breve análise do fenômeno brasileiro de 
superação dos obstáculos do acesso à justiça, para uma visão mais global acerca do tema, pertinente 
é o testemunho de Boaventura de Souza Santos: “As lutas sociais a que fiz referência aceleraram a 
transformação do Estado liberal no Estado-Providência, um Estado activamente envolvido na gestão 
dos conflitos e concertações entre classes e grupos sociais, e apostado na minimização possível das 
desigualdades sociais no âmbito do modo de produção capitalista dominante nas relações 
económicas. A consolidação do Estado-Providência significou a expansão dos direitos sociais e, 
através deles, a integração das classes trabalhadoras nos circuitos de consumo anteriormente fora do 
seu alcance.  
“Esta integração, por sua vez, implicou que os conflitos emergentes dos novos direito sociais fossem 
constitutivamente conflitos jurídicos cuja dirimição caberia em princípio aos tribunais, litígios sobre a 
relação de trabalho, sobre a segurança social, sobre a habitação, sobre os bens de consumo 
duradouros, etc., etc. Acresce que a integração das classes trabalhadoras (operariado e nova 
pequena burguesia) nos circuitos de consumo foi acompanhada e em parte causada pela integração 
da mulher no mercado de trabalho, tornada possível pela expansão da acumulação que caracterizou 
este período. Em consequência, o aumento do conjunto de rendimentos familiares foi concomitante 
com mudanças radicais nos padrões do comportamento familiar (entre cônjuges e entre pais e filhos) 
e nas próprias estratégias matrimoniais, o que veio a constituir a base de uma acrescida 
conflitualidade familiar tornada socialmente mais visível e até mais aceite através das transformações 



substantivo e processual – operavam-se em conformidade com as necessidades e 

interesses individuais, sendo o direito brasileiro reflexo das necessidades de uma 

sociedade agrícola e individualista que estava desaparecendo e encontrava-se 

separada da nova tendência do país de uma economia semi-industrializada.349       
El viejo sistema legal no estaba suficientemente bien equipado para lidiar 
con conflictos colectivos o con conflictos de masas inherentes a la sociedad 
moderna. Para poder responder a una preocupación creciente de los 
intereses de grupo, las meras adaptaciones de las normas ya existentes no 
era suficiente. Era necesario superar los viejos dogmas y construir un 
nuevo sistema de derecho sustantivo y procesal que pudiera responder a 
las necesidades de la nueva sociedad de masas. 350     
Nessa senda, o Judiciário brasileiro, ainda que não estivesse 

preparado, assumiu o papel de solucionar todas essa demandas (ou pelo menos 

grande número delas) frutos das pulverizadas relações de massa. Nessas 

circunstâncias, nascem os chamados processos repetitivos, que passam a ser 

                                                                                                                                                         
do direito de família que, entretanto, se foram verificando. E esta foi mais uma causa do aumento de 
litígios judiciais.  
“De tudo isto resultou uma explosão de litigiosidade à qual a administração da justiça dificilmente 
poderia dar respostas. Acresce que esta explosão veio a agravar-se no início da década de 70, ou 
seja, num período em que a expansão económica terminava e se iniciava uma recessão, para mais 
uma recessão com carácter estrutural. [...] Uma situação que dá pelo nome de crise financeira do 
Estado e que, por isso, se repercutiu também na incapacidade do Estado para expandir os serviços 
de administração da justiça de modo a criar uma oferta de justiça compatível com a procura 
entretanto verificada.”, (SANTOS, Boaventura de Souza. Pela Mão de Alice. O social e o político na 
pós-modernidade. 12. ed. São Paulo: Cortez, 2008, p.165-166). 
348 “Na passagem de regimes autoritários para os regimes democráticos, as sociedades periféricas e 
semi-periféricas passaram pelo que designo por curto-circuito histórico, ou seja, pela consagração no 
mesmo acto constitucional de direitos que nos países centrais foram conquistados num longo 
processo histórico (daí, falar-se de várias gerações de direitos). É verdade que a constitucionalização 
de um conjunto tão extenso de direitos sem o respaldo de políticas públicas e sociais consolidadas, 
torna difícil a sua efetivação, mas não é menos verdade que esse catálogo amplo de direitos abre 
espaço para uma maior intervenção judicial a partir do controlo da constitucionalidade do direito 
ordinário. Muitas das decisões judiciais protagónicas acabam por consagrar princípios e normas 
constitucionais para além ou ao contrário do que está estabelecido na lei ordinária.”, (Idem. Para uma 
Revolução Democrática da Justiça. 2. ed. São Paulo: Cortez, 2008, p.20)   
349 GIDI, Antônio. Las Acciones Colectivas y la Tutela de los Derechos Difusos, Colectivos e 
Individuales en Brasil. Un modelo para países de derecho civil. Cidade de México: Universidad 
Nacional Autônoma de México, 2004, p. 48. 
350 Ibid. Loc. cit., p. 48. Segundo Ruy Zoch Rodrigues: “A interação desses fenômenos agindo uns 
sobre os outros permanentemente (industrialização, produção em série, urbanização, novas 
tecnologias, capitalismo etc.), produz a realidade presente, em que se podem identificar, para os fins 
deste estudo, dois aspectos da massificação, quais sejam a emergência de direitos sem titulação 
específica em indivíduos identificados, pertencentes a grupos ou mesmo à população humana em 
seu todo (ou seja, direitos pertencentes a massas de pessoas), e a emergência de direitos individuais 
vinculados às relações jurídicas que se formam na cadeia da produção e consumo em massa de 
bens e serviços.”, (RODRIGUES, Ruy Zoch. Ações Repetitivas: casos de antecipação de tutela sem 
o requisito de urgência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 30-31).    



carecedores de sistematização e instrumental processual próprios para sua efetiva 

solvência351. 

Muito embora existente no Brasil uma tutela coletiva das 

demandas de massas, essa (tutela) não representou, talvez por questões culturais 

ou talvez por ausência de instrumentos jurídicos que freassem tais demandas de 

forma “atomicizadas”352, elemento de desbloqueio da fluidez da engrenagem 

processual-judicial353. Ao tratar da questão, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. 

reforçam a importância da tutela coletiva dos direitos individuais homogêneos que 

evitam a proliferação desenfreada dessas causas “atômicas”, bem como a prolação 

de decisões divergentes e a enxurrada de processos no Judiciário354.         

Com efeito, dessas circunstâncias surgem problemas. Elimina-

se, pelo menos em parte, o óbice econômico do processo – mais pessoas passam a 

ter condições de ir ao Judiciário; em tese e abstratamente, consegue-se atender às 

crescentes demandas relativas à proteção dos direitos de grupos e supraindividuais 

                                                 
351 “Com efeito, a atividade econômica moderna, corolário do desenvolvimento do sistema de 
produção e distribuição em série de bens, conduziu à insuficiência do Judiciário para atender ao 
crescente número de feitos que, no mais das vezes, repetem situações pessoais idênticas, 
acarretanto a tramitação paralela de significativo número de ações coincidentes em seu objeto e na 
razão de seu ajuizamento.”, (CUNHA, Leonardo José Carneiro da. O Regime Processual das Causas 
Repetitivas. Revista de Processo, n. 179, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 141).  
352 Tentando dar solução ao problema, aduzem Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. que: “De fato, 
não há previsão para a suspensão do procedimento das ações individuais, salvo a requerimento do 
indivíduo-autor, que ficaria à espera do resultado da ação coletiva. Sucede que a jurisprudência 
poderia, de maneira criativa, dando concreção aos direitos fundamentais da efetividade da tutela 
jurisdicional, da duração razoável do processo e da segurança jurídica, encaminhar-se no sentido de 
reconhecer como de interesse público [...] a suspensão das ações individuais, se pendente ação 
coletiva que versa sobre direitos individuais homogêneos. Trata-se de solução já existente no âmbito 
do controle concentrado de constitucionalidade (art. 21 da Lei Federal nº. 9.868/1999) e no âmbito do 
controle de constitucionalidade difuso exercido perante os Juizados Especiais Federais (art.14, §5º da 
Lei Federal nº 10.259/2001, regulado pelo art. 321, § 5º, I, do Regimento Interno do STF).”, (DIDIER 
JR., Fredie, ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. Salvador: 
Juspodivm, 2007, p.186-187). 
353 Há na doutrina quem defenda a existência de certas situações que, nada obstante, detentoras de 
características de repetitividade não se adéquam a uma tutela coletiva. Segundo Ruy Zoch 
Rodrigues: “Com efeito, o desenvolvimento de um sistema mais avançado de tutelas coletivas, que 
possa gerar prestação jurisdicional unificada em uma só demanda para todo um conjunto de relações 
congêneres, seguramente poderá mitigar o congestionamento do judiciário, à medida em que evita a 
proliferação de ações repetitivas. Mas, como se pretende demonstrar em tópico específico, há um 
enorme contingente de situações que, embora o traço de repetitividade, não se ajusta aos modelos 
da jurisdição coletiva. Por outro lado, o sistema brasileiro construiu-se no sentido de ser facultativa a 
adesão dos particulares à demanda coletiva que trate de direitos individuais homogêneos, que é onde 
se verifica a maior fonte de repetições. Desse modo, o fenômeno da repetição de ações idênticas não 
parece próximo de ser superado pela via do direito coletivo, justificando o desenvolvimento de 
técnicas que possam  racionalizar sua abordagem [...].”, (RODRIGUES, Ruy Zoch. Ações 
Repetitivas: casos de antecipação de tutela sem o requisito de urgência. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2010, p. 38-39). 
354 DIDIER JR., Fredie, ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. Processo Coletivo. 
Salvador: Juspodivm, 2007, p.79. 



(direitos difusos e coletivos); claramente, garante-se cada vez mais a participação 

das partes no contraditório pleno355; por fim, opera-se uma maior difusão da 

consciência jurídica (dos direitos) entre as pessoas de diferentes níveis 

socioeconômicos356. Contudo, como dito por Oscar Corrêa, “essa democratização da 

justiça não encontra no aparelho judiciário resposta: despreparado para a missão, o 

Judiciário se atrasa e retarda a prestação que lhe cabe, com prejuízo evidente da 

normalidade institucional”357.  

Noutras palavras, o Estado, como deveria ser, permite 

paulatinamente a grande número de pessoas o acesso “físico” aos órgãos do Poder 

Judiciário, todavia, este mesmo Estado não conseguia atender a essas pessoas com 

relação às prestações (e pretensões) de que realmente careciam. 

Impende salientar, também, que à proporção que os direitos 

sociais são outorgados, muitos deles são gravemente desonrados, o que importa no 

surgimento de mais conflitos a serem desaguados no Judiciário. Nesse conjunto de 

ideias, a litigância excessiva não decorre tão-somente da cultura jurídica ou política, 

sendo, igualmente, reflexo do nível de concretização dos direitos e da existência de 

estruturas administrativas que permitam esta concretização358.  

O próprio Estado, em seus diversos níveis de organização 

política e em suas variadas formas de atuação no mundo jurídico, para muitos é 
                                                 
355 “A esse fenômeno, outro, de ainda maior importância, ocorreu: a conscientização, ampliada a 
todas as camadas da população, de que o Judiciário existe para assegurar os direitos do cidadão, a 
serem exercitados em face de outros cidadãos, da sociedade e do próprio Poder Público. Esse 
fenômeno, de inampliável significação, teve como conseqüência a busca, no Judiciário, da realização 
do direito pretendido, o que tem sido mais e mais propiciado aos cidadãos, com as facilidades de 
acesso à justiça que lhes têm sido dadas, atendendo a todos os que se sentem ameaçados ou 
atingidos em direito seu e procuram defesa ou efetivação.” CORRÊA, Oscar Dias. Breves 
Ponderações sobre a Crise do Poder Judiciário. Revista de Processo, n.98. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2000, p.156. 
356 “O ‘novo’ não significa tanto a utilização de canais inéditos de solução de conflitos jurídicos ou o 
recurso a um vago ‘direito alternativo’, informal e extra-estatal. O ineditismo está assentado no dado 
fundamental de que setores populares, antes praticamente alijados ou ignorados na arena judicial, 
vão crescentemente marcando sua presença e ocupando espaços político-jurídicos antes vazios.”, 
(CAMPILONGO, Celso Fernandes. Acesso à Justiça e Formas Alternativas de Resolução de 
Conflitos: Serviços legais em São Bernardo do Campo. Revista Forense, n. 315. Rio de Janeiro: 
Forense, 1991, p.14). Para Campilongo, a aludida conscientização ocorreu de maneira paradoxal no 
Brasil. Segundo o autor, existiria, nada obstante pendente de uma melhor comprovação empírica, um 
sentimento difuso de que a população pobre percebe os direitos sociais e coletivos com maior 
facilidade do que os direitos individuais. Desta forma, inverter-se-ia o natural desenvolvimento da 
consciência popular sobre os direitos, na medida em que a população percebe claramente típicos do 
século XX (direito transindividuais), sem um prévia consolidação do respeito aos direitos individuais. 
Ibid., p.16. 
357 CORRÊA, Oscar Dias. Breves Ponderações sobre a Crise do Poder Judiciário. Revista de 
Processo, n.98. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.156. 
358 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolução Democrática da Justiça. 2. ed. São 
Paulo: Cortez, 2008, p.17. 



considerado o grande gerador de conflitos. Conforme Kazuo Watanabe, a sociedade 

moderna assume uma complexidade cada vez maior. Representado pelo paradigma 

das relações de massa, esse estado de coisas, segundo o autor, tem gerado 

consequências importantes, tais como o incremento do número de conflitos de 

interesses.359   

Com razão, Oscar Corrêa reconhece que não é do Poder 

Judiciário a grande culpa pelo mal, na medida em que o Estado não lhe concede 

meios necessários e adequados para equacionar o déficit, bem como para permitir a 

operacionalização da prestação correta360. De mais a mais, impende salientar, 

igualmente, que o acesso à justiça não passa necessária ou exclusivamente pelo 

Judiciário. Ao revés, não se pode olvidar que muitas dessas demandas deságuam 

no Executivo361.  

Com efeito, com a “multidão” de conflitos362 que enxurrou os 

átrios do Poder Judiciário, agravando os problemas já existentes, impediu-se tanto 

que os órgãos judiciais apreciassem os conflitos com maior e melhor técnica, 

qualidade e justiça363, como impediu a maior efetividade das decisões judiciais 

                                                 
359 WATANABE, Kazuo. Acesso à Justiça e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, 
DINAMARCO, Cândido Rangel, WATANABE, Kazuo, (coords.). Participação e Processo. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.130-132. Com palavras que merecem atenção, Mauro 
Cappelletti explica que o fenômeno processual representa hoje um verdadeiro fenômeno de massa, a 
conclamar um melhor tratamento do ponto de vista social para além de exames meramente abstratos 
e dogmáticos. CAPPELLETTI, Mauro. El Proceso como Fenômeno Social de Masa. In: Proceso, 
Ideologias, Sociedad. Traduccion de Santiago Sentis Meleno y Tomás A. Banzhaf. Buenos Aires: 
EJEA, 1974, p.131.  
360 CORRÊA, Oscar Dias. Breves Ponderações sobre a Crise do Poder Judiciário. Revista de 
Processo, n.98. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.156. 
361 Nesse sentido, Cf. CAMPILONGO, Celso Fernandes. Acesso à Justiça e Formas Alternativas de 
Resolução de Conflitos: Serviços legais em São Bernardo do Campo. Revista Forense, n. 315. Rio 
de Janeiro: Forense, 1991, p.07. 
362 “A revolução tecnológica trouxe um ritmo frenético aos negócios e às relações interpessoais em 
geral. E isso gerou reflexos no processo, o qual necessita acompanhar o ritmo e os anseios da 
sociedade a que se destina. Tal aspecto influenciou na mudança qualitativa dos litígios na sociedade 
contemporânea, decorrentes da ampla massificação da economia. A crescente diminuição dos custos 
dos meios de comunicação (como internet, telefone celular etc.) fez com que as pessoas de pouco ou 
médios recursos passassem a litigar mais, aumentando, assim, o volume de demandas. Os litígios 
sofreram, então, mudanças tanto quantitativas, pelo aumento do volume de demandas no Judiciário, 
bem qualitativas, pela mudança na natureza das lides, decorrente da massificação da economia.”, 
(PINTO, Fernanda Guedes. As Ações Repetitivas e o Novel art. 285-A do CPC (racionalização para 
as demandas de massa). Revista de Processo, n. 150, ano 32. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2007, p.123).  
363 Talvez por desabafo, assevera Wilson Alves de Souza: “Ocorre que esta mesma sociedade exige 
do juiz brasileiro, em regra, uma imensa e fatigante carga de trabalho, na medida em que no Brasil as 
políticas públicas de justiça e segurança continuam relegadas a segundo plano. Resultado disso é 
que cada vez mais os juízes prolatam decisões com fundamentos sucintos, com erros de 
fundamentação e até mesmo desprovidas de fundamentação.” (SOUZA, Wilson Alves de. Sentença 
Civil Imotivada. Caracterização da sentença civil imotivada no direito brasileiro. Salvador: 



graças ao aumento da demora absurda que assola os processos judiciais e a 

prestação jurisdicional. De outra maneira, lembra Campilongo: 
O acesso de grupos ao Poder Judiciário é festejado como um avanço em 
direção à justiça alternativa. Contudo, sabe-se que os interesses dotados 
de maior capacidade de organização e conflito – típicos das sociedades 
neocorporativistas – obtém tutelas diferenciadas para interesses nem 
sempre majoritários. Como fica, nessa hipótese, a tutela jurídica das 
maiorias desorganizadas? O simples acesso de coletividades à arena 
judicial é capaz de provocar um reequilíbrio social?364  

Desta forma, em que pese possível o acesso “físico”, este não 

permite chegar ao acesso à ordem jurídica justa, pois à medida que se facilitava a 

“entrada” no Judiciário, obstaculizava-se a “saída” com a efetiva, rápida e justa 

prestação jurisdicional365-366. Logo, como se percebe por diversas impropriedades, é 

possível verificar que ocorreu de forma desordenada no Brasil o trajeto evolutivo em 

vista da superação dos obstáculos ao acesso à ordem jurídica justa.  

Contudo, é preciso salientar, em arremate a esse ponto, que o 

problema do excesso de trabalho dos órgãos jurisdicionais, além de uma questão 

que há muito tempo preocupa os estudiosos do Direito, não é a única questão a ser 

superada em prol do amplo acesso à justiça367. Deve-se alertar que os problemas 

                                                                                                                                                         
Juspodivm, 2008, p. 19.) Ada Pellegrini Grinover aponta os seguintes fatores para a crise do Poder 
Judiciário: “A sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a burocratização da 
Justiça, certa complicação procedimental, a mentalidade do juiz, que deixa de fazer uso dos poderes 
que os códigos lhe atribuem, a falta de informação e a orientação para os detentores dos interesses 
em conflito e as deficiências do patrocínio gratuito”. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas tendências 
do direito processual. São Paulo: Forense Universitária, 1990, p.217) 
364 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Op. cit., p.11. 
365 Para Calmon de Passos, a crise do Poder Judiciário decorre da crise do próprio Estado, na medida 
em que “O futuro deu-me ganho de causa, porquanto vivemos, hoje, o clímax da crise de nosso 
irrealismo constitucional. Não constitui objetivo deste trabalho a avaliação crítica de nosso pacto 
básico. Nem afirmo que apenas no particular da disciplina da função jurisdicional pecaram 
gravemente os constituintes de 1988. A crise é do Estado, como um todo, do modo como foi 
institucionalizado [...]. A meu ver, [...] um amontoado de equívocos nos levou à grave conjuntura com 
que nos deparamos, contribuindo para o descrédito dos magistrados, agravando a crise da 
governabilidade existente, tornando ainda a atividade dos operadores do Direito algo decepcionante e 
desgastante para os que a ela se dedicam com fidelidade ao que realmente deve ser [...]” (PASSOS, 
José Joaquim Calmon de. Direito, Poder, Justiça e Processo: julgando os que nos julgam. Rio de 
Janeiro: Forense, 2003, p.108)    
366 Atento a esta questão, Paulo Cesar Santos Bezerra asseverou que o uso quase que exclusivo do 
processo jurisdicional na busca das soluções dos conflitos, além de provocar um alto custo 
econômico, ensejou na formatação de um sentimento de angustia social gritante nos menos 
favorecidos, que sabem ter de enfrentar um longo e demorado calvário, em busca do 
restabelecimento de seus direitos. BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à Justiça: Um problema 
ético-social no plano da realização do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Renova, 2008, p.185-194. 
367 “Já é por demais sabido que os problemas do Judiciário não são conjunturais. Algumas mazelas, 
se assim podemos chamar os males que afligem o Poder Judiciário, têm berço cultural, a exemplo da 
necessidade de se utilizar de maneira exclusiva as vias judiciais para solução dos mais simples 
conflitos de interesses, além do conhecido excessivo número de recursos existentes de natureza 
adjetiva, e do excesso de formalismo nos atos processuais.”, (MACHADO, Rubens Approbato. 



que obstaculizam o acesso à ordem jurídica justa são questões demasiadamente 

complexas que merecem diversos focos de atenção dos estudiosos do tema368. Não 

se pode ser inocente a ponto de acreditar que são apenas os processos repetitivos 

ou de massa, bem como o excesso de trabalho do Judiciário, os únicos obstáculos a 

serem superados em vista de solucionar todos os problemas que impedem o acesso 

pleno à justiça. 

Convém registrar que não se trata (o excesso de trabalho) de 

um problema atual, principalmente com relação aos tribunais superiores369, nada 

obstante tenha sido agravado com a massificação dos conflitos. Como já foi dito, 

nem todos os problemas do Judiciário foram produzidos pela massificação dos 

conflitos – inclusive no que tocam ao excesso de trabalho.  

Uma certeza, contudo, é preciso ter: além de ter agravado os 

problemas já existentes, “os conflitos de massa” são, senão os principais, alguns dos 

principais causadores de obstáculo para o amplo acesso à justiça na atualidade. E 

isso é irrefutável.  

 
3.2.1 A Legislação Simbólica e o Acesso à Justiça. 

 

Todo o direito porta em si um simbolismo, em que pese, 

muitas vezes, de difícil percepção. O Direito não apenas serve à regulação e 

conformação das condutas humanas na sociedade – função instrumental370. Em 

todas as circunstâncias, o Direito funciona em prol de confortar e acalentar a 

                                                                                                                                                         
Entraves Jurídicos à Realização da Justiça. In: WALD, Arnaldo (org.). O Direito Brasileiro e os 
Desafios da Economia Globalizada. Rio de Janeiro: América Jurídica, 2003, p.141). 
368 “O acesso à justiça pode ser analisado em diversos aspectos, em várias perspectivas. De fato, o 
estudo do acesso à justiça terá conotações diferenciadas, conforme seja feito por um leigo, um jurista 
dogmático, um sociólogo, um filósofo ou um político. [...] Tudo dependerá do ângulo de visão e do 
grau de acesso à justiça que tiver o observador.” (BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Op. cit., p.126). 
369 “Ora, no início do século passado (cerca dos anos 1920), já falava Carlos Maximiliano da 
necessidade de aliviar o Supremo ‘do excesso de trabalho, de que não dá conta’.”, (NEVES, Nilson. 
Entraves Jurídicos à Realização da Justiça. In: WALD, Arnaldo (org.). O Direito Brasileiro e os 
Desafios da Economia Globalizada. Rio de Janeiro: América Jurídica, 2003, p.134). 
370 “Desde un punto de vista práctico, el derecho es el instrumento más importante de estabilidad 
social, puesto que admite cada una de las aspiraciones de los menos privilegiados y les da um 
escenario donde esas aspiraciones pueden lograr la aprobación oficial, sin requerir de ningún acción 
en particular que pudiera hacer tambalear la pirâmide de poder existente. Permite el recurso a una 
técnica de argumentación mediante la cual instituciones poderosas pueden ser defendidas, 
sosteniendo que al privarlas de privilégios se privaria de libertad al pobre...”, ARNOLD, Thurman W. 
El Derecho como Simbolismo. In: AUBERT, Vilhelm. Sociologia del Derecho. Caracas: Tiempo 
Nuevo, 1971, p.48. 



sociedade ante a realidade circundante, não existindo, em princípio, grandes 

problemas nessa função.  

Indo além de um mero simbolismo, o problema surge quando, 

muitas vezes, o Direito assume o papel de sagrado371, cumprindo função 

legitimadora372 na sociedade pelo deslumbramento. Paulatinamente, o Direito é 

miticamente convertido em objeto adorável, tais e quais o poder e o Estado. Nesta 

condição, todos passam a se comportar como sujeitos enceguecidos, vendo o objeto 

amado muito além de suas propriedades. Sentem-no infalível, um ser perfeito, e, por 

conseguinte, perde-se o sentido da realidade, desvanecido em uma fantasia 

glorificada.373  

O que se mostra perigoso é o dado de que o “fetiche” 

representa sempre “a substituição de um desejo”, como alerta Warat. Segundo o 

autor, o objeto adorado vem sempre satisfazer condições preexistentes e não 

satisfeitas, na medida em que é sempre o substituto de uma carência. Da mesma 

maneira, ele mostra-se como uma lembrança encobridora, locus privilegiado onde se 

mascara e preserva o que não se deve perder-se. Uma verdadeira negação da 

percepção de uma ausência.374 

Segundo Marcelo Neves, “o ‘direito’ é concebido como uma 

maneira de referir-se às instituições governamentais ‘em termos ideais’, em vez de 

concebê-las realístico-objetivamente”375. Esta função, denominada de função 

simbólica, segundo alguns estudiosos do tema, é predominante e mais importante 

                                                 
371 O discurso jurídico aparece vinculado a uma ciência do sagrado que mantém em silêncio uma 
zona infernal de produção do saber: um conhecimento que fala da liberdade e da justiça sem tomar 
consciência de que está servindo à mentalidade opressora de uma época. , (WARAT, Luis Alberto. 
Manifesto do Surrealismo Jurídico. São Paulo: Acadêmica, 1988, p.34-35).  
372 “As instituições, como nas neuroses, a crença trabalha para construir fetiches. Eles permitem 
simultaneamente realizar e ocultar os procedimentos que apontam não só para a manipulação do 
psiquismo senão, mais concretamente, para atrair efetivamente os homens. Este apelo realiza-se 
através de discursos legitimadores que fazem falar as instituições como vozes insubstituíveis do 
saber absoluto. Desta maneira, elas determinam a relação do homem com o discurso. Para 
governarmos, este precisa apelar para a adoração, quer dizer, precisa de nosso amor doentio ao 
objeto mensageiro.”, (Ibid., p.34). 
373 WARAT, Luis Alberto. Manifesto do Surrealismo Jurídico. São Paulo: Acadêmica, 1988, p.33-
34. Para o autor, na construção das “contra-imagens” primeiramente é preciso a recuperação do 
espaço político na sociedade, que nada mais significa que um desejo de significação que as massas 
perderam. Para Warat, na atualidade “as massas são apáticas até para consumir as rotinas das 
significações impostas”. Ibid., p.34 
374 Ibid., p.36. 
375 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, 
p.25. 



que a função instrumental do direito, na medida em que se concebe o direito não 

tanto para guiar a sociedade (e as condutas humanas) senão para confortá-la376.   

Há quem defenda que a função do direito, muito mais que 

guiar a sociedade, é confrontá-la. Já dizia Thurman W. Arnold: 
El “derecho” es básicamente um gran depósito de símbolos sociales 
emotivamente importantes. Se desarrolla, como lo hace el lenguaje, pese a 
los gramáticos, y no en razón de ellos. Aunque la Idea de un “sistema 
jurídico”, o el “reino del derecho” sea el sustento moral de la revolución, por 
lo común funciona para producir la aceptación del status quo, de la 
situación existente. Lo hace creado un reino, en algún lugar situado dentro 
de la bruma mística que rodea a los tribunales, en donde todos nuestros 
sueños de justicia, soñados en un mundo injusto, se cumplen.377  
No entanto, Marcelo Neves, através de ponderada reflexão, 

reconhece que é de certa forma imprescindível que se trate a questão da legislação 

simbólica como um problema específico do sistema jurídico. Segundo o autor, não 

se pode tomar a função simbólica como a primeira em importância e predominante 

função do Direito, haja vista que, em muitos casos, é possível identificar a 

proeminência de sua função instrumental. Ademais, alerta-se que supervalorizar a 

função simbólica do direito é simplificá-lo, de maneira a impedir distinções e análises 

diferenciadas em relação ao material jurídico.378 

Noutras palavras, permitir o predomínio da função simbólica 

muitas vezes pode representar o esvaziamento da função instrumental do direito, em 

prol da inefetividade da norma e da inutilidade do próprio regramento. Estas 

circunstâncias importam, para muitos, na tomada de posição, na busca do 

preenchimento desse vazio instrumental e no combate da proeminência da função 

simbólica do direito. 

Com efeito, a definição que se pode atribuir à “legislação 

simbólica” encontra-se vinculada ao elemento que a distingue da legislação dita 

“instrumental”, tal seja, a prevalência do seu significado político-ideológico oculto e 

latente em desfavor do seu sentido normativo-jurídico aparente379.  

                                                 
376 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, 
p.26. Segundo o autor: “Embora possa levar tanto à obediência quanto à revolta ou à revolução, a 
crença no ‘reino do direito’ teria comumente a função de ‘produzir a aceitação do status quo’. 
Inclusive a ciência do direito estaria incluída nesse mundo onírico, servindo para encobrir-lhe as 
contradições e a irracionalidade, apresentando-lhe retoricamente como um mundo governado pela 
razão, sem contradições.”, (Ibid., Loc. cit.)    
377 ARNOLD, Thurman W. El Derecho como Simbolismo. In: AUBERT, Vilhelm. Sociologia del 
Derecho. Caracas: Tiempo Nuevo, 1971, p.48. 
378 NEVES, Marcelo. Op. Cit, p.26-27. 
379 Ibid, p.29. “Porém, o conceito de legislação simbólica deve referir-se abrangentemente ao 
significado específico do ato de produção e do texto produzido, revelando que o sentido político de 



Impende salientar, no escólio de Marcelo Neves,  que nada 

impede que de uma atividade legislativa, com intuito eminentemente simbólico, 

possa resultar lei (em sentido amplo) com intensa força normativa. Em outro ponto, o 

autor igualmente reconhece que o fenômeno inverso também seja possível. Isso 

significa dizer que leis, frutos de atividade legislativa tipicamente instrumental, 

podem, com o passar do tempo, assumir um caráter predominantemente simbólico, 

tornando-se uma legislação simbólica.380  

É de se suspeitar se não foi esse capitis diminuto o fenômeno 

que vem acometendo o princípio do acesso à justiça (princípio da inafastabilidade da 

jurisdição). Contudo, para que não haja dúvida, é preciso analisar as características 

da legislação simbólica.    

Dentro da análise das espécies de legislação simbólica, 

propõe-se à doutrina identificar três tipos: a legislação que confirma valores sociais; 

a legislação-álibi; e a legislação que adia a solução de conflitos através de 

compromissos dilatórios.  

A primeira legislação fixa uma posição acerca de certo conflito 

social em torno de determinado valor. Nessas circunstâncias, o editor normativo não 

está preocupado com a eficácia normativa da respectiva lei, mas com a 

“superioridade” ou predominância social de certa concepção valorativa de um grupo. 

Digno notar que estas legislações são tratadas ora como meio de diferenciar grupos 

– bem como seus valores e interesses –, ora como gestos de coesão – numa 

suposta identificação de uma sociedade nacional com valores legislativamente 

corroborados.381       

A legislação-álibi, por sua vez, volta-se para a tentativa de se 

produzir confiança dos cidadãos nos sistemas político e jurídico, no governo e, de 

modo geral, no próprio Estado. Por esta, o legislador simbólico pretende 

descarregar-se de pressões políticas e mostrar um Estado com a face voltada ao 

atendimento das exigências e expectativas dos cidadãos. É preciso esclarecer e 

alertar que a legislação-álibi, além de desempenhar uma função ideológica, 

                                                                                                                                                         
ambos prevalece hipertroficamente sobre o aparente sentido normativo-jurídico. A referência 
deôntico-jurídica de ação e texto à realidade torna-se secundária, passando a ser relevante a 
referência político-valorativa ou ‘político-ideológica’.” (NEVES, Marcelo. A Constitucionalização 
Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, p.30-31).  
380 Ibid., p.30. 
381 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, 
p.33-36. 



imunizadora do sistema político contra posições alternativas, muitas vezes acarreta 

a perda de realidade da legislação. Por consequência, a utilização desse expediente 

torna o próprio legislador incapaz de distinguir a realidade da ilusão, passando, ele 

próprio, a ser vítima da interpretação simbólica. Digno notar, por fim, que nem 

sempre a legislação-álibi obtém êxito em sua função, o que enseja no sentimento de 

enganado do público e na aparência cínica dos atores políticos.382    

Quanto à legislação que adia a solução de conflitos através de 

compromissos dilatórios, trata-se nada mais que o resultado do “acordo” entre 

grupos divergentes, os quais instituem uma “lei” carecedora de eficácia normativa 

que apenas transfere a solução do conflito para um futuro indeterminado. Nestes 

termos, obtém-se um aparente consenso entre os grupos na medida em que uns se 

satisfazem porque a lei documentava a sua posição favorável a certa reforma e 

outros, porque a nova legislação resta-lhe evidentemente inefetiva.383   

Com relação aos seus efeitos, legislação simbólica é 

caracterizada por sua ineficácia normativa, ou seja, as relações hipotético-abstratas 

existentes entre a norma primária e a norma secundária – programa condicional – 

não se concretizam com regularidade, independentemente da realização das 

finalidades da norma. Logo, não quer se cogitar de legislação simbólica apenas 

quando a lei não cumpre exatamente aquilo pela qual foi instituída. Isso quer 

significar que se a lei não cumpre seu programa finalístico, na medida em que não 

realiza sua finalidade, não se está necessariamente diante de uma legislação 

simbólica.384  

Todavia, cabe acentuar que, para a existência de legislação 

simbólica, é preciso a ineficácia normativa da lei tanto quanto a falta de vigência 

social, considerando como funções do sistema jurídico a “regulação da conduta”, 
                                                 
382 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, 
p.36-41. “A legislação-álibi decorre da tentativa de dar a aparência de uma solução dos respectivos 
problemas sociais ou, no mínimo, da pretensão de convencer o público das boas intenções do 
legislador. Como se tem observado, ela não apenas deixa os problemas sem solução, mas além 
disso obstrui o caminho para que eles sejam resolvidos. A essa formulação do problema subjaz uma 
crença instrumentalista nos efeitos das leis, conforme a qual se atribui à legislação a função de 
solucionar os problemas da sociedade. Entretanto, é evidente que as leis não são instrumentos 
capazes de modificar a realidade de forma direta, pois as variáveis normativo-jurídicas defrontam-se 
com outras variáveis orientadas por outros códigos e critérios sistêmicos. A resolução dos problemas 
da sociedade depende da interferência de variáveis não normativo-jurídicas. Parece, portanto, mais 
adequado afirmar que a legislação-álibi destina-se a criar a imagem de um Estado que responde 
normativamente aos problemas reais da sociedade, embora as respectivas relações sociais não 
sejam realmente normatizadas de maneira conseqüente conforme o texto legal.”, (Ibid., p.39)  
383 Ibid, p.41-42. 
384 Ibid, p.51. 



bem como a “asseguração das expectativas”. No tocante a este ponto, com 

destreza, explica Marcelo Neves:  
O problema de como estão comportando-se as pessoas e a questão da 
orientação das expectativas de comportamento pressupõe-se e 
complementam-se mutuamente. Um grau muito acentuado de ineficácia 
pode significar que não há orientação generalizada das expectativas 
normativas de acordo com a lei, seja isso por parte dos cidadãos, 
organizações, grupos, ou por iniciativa dos órgãos estatais (falta de 
vigência social). Se partimos de que a função primária do direito “não 
reside na realização de determinado comportamento, mas sim no 
fortalecimento de determinas expectativas”, pode-se afirmar que a 
legislação simbólica só tem lugar quando a vigência social da norma legal, 
ou seja, a sua função de “congruente generalização de expectativas 
normativas”, é prejudicada. Nessa hipótese, o texto legal não é apenas 
incapaz de dirigir normativamente a conduta, caracterizando-se 
principalmente por não servir para orientar ou assegurar, de forma 
generalizada, as expectativas normativas. Falta-lhe, portanto, 
normatividade.385 

Deste conjunto de ideias, Marcelo Neves vai além para 

defender que a legislação simbólica não se caracteriza quanto aos seus efeitos 

apenas no aspecto negativo – falta de eficácia normativa e vigência social. Para o 

autor, a legislação simbólica identifica-se igualmente por um aspecto positivo, haja 

vista que produz certos efeitos relevantes para o sistema político, de natureza não 

jurídica, a depender do tipo de legislação simbólica (a legislação que confirma 

valores sociais386; a legislação-álibi387; e a legislação que adia a solução de conflitos 

através de compromissos dilatórios388)389.   

                                                 
385 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, p.52-53. 
386 “No que concerne à legislação destinada à confirmação de valores sociais, podem-se distinguir 
três efeitos socialmente relevantes. Em primeiro lugar, trata-se de atos que servem para convencer as 
pessoas e os grupos da consistência do comportamento e norma valorados positivamente, 
confortando-as e tranquilizando-as de que os respectivos sentimentos e interesses estão 
incorporados no direito e por ele garantidos. Em segundo lugar, a afirmação pública de uma norma 
moral pelo legislador conduz as principais instituições da sociedade a servirem-lhe de sustentação, 
mesmo que faltem ao respectivo texto legal força normativo-jurídica e a eficácia que lhe seriam 
específicas. Daí resulta que a conduta considerada ilegal tem mais dificuldade de impor-se do que um 
comportamento lícito; supõe-se aqui função instrumental para o direito, mesmo em havendo ‘evasão 
padronizada’. Por fim, a legislação simbólica confirmadora de valores sociais distingue, com 
relevância institucional, ‘quais as culturas têm legitimação e dominação pública’ (dignas de respeito 
público) das que são consideradas ‘desviantes’ (‘degredada publicamente’), sendo, portanto, 
geradoras de profundos conflitos entre os respectivos grupos.”, (Ibid, p.53-54). 
387 “A legislação-álibi é um mecanismo com amplos efeitos políticos-ideológicos. Como já enfatizei 
acima, descarrega o sistema político de pressões sociais concretas, constitui respaldo eleitoral para 
os respectivos político-legisladores, ou serve à exposição simbólica das instituições estatais como 
merecedoras da confiança pública.”, (Ibid., p.53). 
388 “O efeito básico da legislação como fórmula de compromisso dilatório é o de adiar conflitos 
políticos sem resolver realmente os problemas sociais subjacentes. A ‘conciliação’ implica a 
manutenção do status quo e, perante o público-expectador, uma ‘representação’/‘encenação’ 
coerente dos grupos políticos divergentes.”, (Ibid., p.53). 
389 Ibid., Loc. cit.  



Em outro momento, quando trata especificamente do 

constitucionalismo simbólico, o autor igualmente reconhece, com propriedade, a 

existência dessa dupla perspectiva, acima mencionada.  

A princípio, lecionando sobre o aspecto negativo do 

constitucionalismo simbólico, aduz Marcelo Neves que o problema não fica restrito à 

eventual ausência de conexão entre a disposição constitucional e o comportamento 

dos atores sociais (público e privado)390. Noutras palavras, o problema supera a 

simples questão da eficácia (ou ineficácia) – “direcionamento normativo-

constitucional da Ação” – para atingir pontos mais profundos e de relevância no 

plano da vigência social das normas constitucionais escritas. Segundo o autor, a 

constitucionalização simbólica, em seu aspecto negativo, caracteriza-se “por uma 

ausência generalizada de orientação das expectativas normativas conforme as 

determinações dos dispositivos da Constituição”.391 

Não parece ser esta a dimensão assumida pelo princípio da 

inafastabilidade da jurisdição (princípio do acesso à justiça), haja vista que é 

perceptível um direcionamento das ações dos atores sociais – principalmente do 

Poder Público – em prol de sua efetivação. Todavia, ao perpassar pelo tema do 

constitucionalismo simbólico em sentido positivo, Marcelo Neves parece ter 

constituído instrumentos teóricos para uma aparente mudança de direção da 

percepção acerca do princípio da inafastabilidade da jurisdição. 

Com se observa, igualmente, a constitucionalização simbólica 

apresenta-se pelo exacerbado privilégio (hipertrofia) conferido à dimensão simbólica 

do dispositivo constitucional em detrimento de sua realização  

jurídico-instrumental392. Logo, o aspecto positivo da constitucionalização simbólica 

                                                 
390 Segundo lição de konrad Hesse, não há que falar em existência autônoma da norma constitucional 
em face da realidade. Para o autor, a sua essência encontra-se na sua vigência que significaria a 
concretização na realidade que pretende ter a situação por aquela regulada. V. HESSE, Konrad. A 
Força Normativa da Constituição. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991, p.14. 
391 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, p.92. 
392 Nesse contexto, interessante mencionar a classificação das Constituições proposta por Karl 
Loeweinstein tomando por vetor sua efetividade. Levando em consideração o novo papel exercido 
pela Constituição na realidade sociopolítica, observada a partir de eventual concordância das normas 
constitucionais com a realidade do processo de poder, Karl Loewensein desenvolve sua classificação 
denominada ontológica. Segundo esta classificação, a Constituição pode ser de três espécies: a 
constituição normativa, semântica e nominal. Por Constituição normativa, entende-se aquela que é 
real e efetivamente observada por todos os interessados, sendo o processo político dominado por 
suas normas, às quais aquele processo deve adaptar-se e submeter-se. Por Constituição semântica, 
entende-se aquela Constituição que, apesar de real e efetivamente observada, visa à formalização de 
uma situação de poder político a qual beneficia tão-somente os detentores do poder fático que se 
tornam capazes de dispor do aparato coercitivo do Estado. As Constituições semânticas servem de 



ocorre, com outros dizeres, quando da atividade do constituinte (edição do texto 

constitucional) não se segue “uma normatividade jurídica generalizada, uma 

abrangente concretização normativa do texto constitucional”.393   

Com efeito, não há como negar a íntima relação entre a 

constitucionalização simbólica em sentido positivo e em sentido negativo, na 

proporção que a hipertrofia do caráter simbólico do dispositivo constitucional enseja 

a redução ou eliminação da eficácia normativa deste dispositivo. A disposição, que 

objetivaria regular condutas e orientar expectativas, em verdade, acaba 

respondendo apenas às exigências e objetivos políticos concretos.394  

Nessa senda, fica evidente o enquadramento progressivo do 

princípio do acesso à justiça395 como uma norma constitucional simbólica396, tendo 

em vista sua contínua (já preocupante) perda de efetividade normativa em relação 

inversamente proporcional à hipertrofia de seu caráter simbólico. 

Como já dito acima, a sociedade de massa e a facilitação do 

acesso ao Judiciário trouxeram consigo o agravamento do problema da ineficiência 

da prestação da atividade jurisdicional. Noutras palavras, permitiu-se, em tese, o 

                                                                                                                                                         
instrumento de estabilização e eternização da intervenção dos dominadores fáticos no centro do 
poder político. Enfim, por Constituição nominal, entende-se aquela que carece de realidade 
existencial, na medida em que o processo político não se adapta às suas normas. Na Constituição 
dita nominal, os pressupostos sociais e econômicos implicam a dissociação entre suas normas e a 
realidade constitucional de ordem prática. LOEWENSTEIN, Karl. Teoría de la Constituición. 2.ed. 
Barcelona: Ariel. 1970, p.216-222. Importante destacar que, para o autor, a função primária da 
Constituição nominal é a função educativa. Segundo ele, “su objetivo es, en un futuro más o menos 
lejano, convertirse en una constitución normativa y determinar realmente la dinámica del proceso del 
poder en lugar de estar sometida a ella.”, (Ibid., p.218)..    
393 NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, 
p.96 
394 Ibid., Loc. cit. 
395 É preciso alertar, conforme lição de Marcelo Neves, que “também não se confunde o problema da 
constitucionalização simbólica com a ineficácia de alguns dispositivos específicos do diploma 
constitucional, mesmo que, nesse caso, a ausência de concretização normativa esteja relacionado 
com a função simbólica. É sempre possível a existência de disposições constitucionais com efeito 
simplesmente simbólico, sem que daí decorra o comprometimento do sistema constitucional em suas 
linhas mestras”. Contudo, esta conclusão não afeta a análise acima, pois a questão do caráter 
simbólico do princípio da inafastabilidade da jurisdição encontra eco na ressalva do autor que aduz: 
“Fala-se de constitucionalização simbólica quando o problema do funcionamento hipertroficamente 
político-ideológico da atividade e texto constitucionais afeta os alicerces do sistema jurídico 
constitucional. Isso ocorre quando as instituições constitucionais básicas – os direitos 
fundamentais (civis, políticos e sociais), a ‘separação’ de poderes e a eleição democrática – 
não encontram ressonância generalizada na práxis dos órgãos estatais nem na conduta e 
expectativas da população.”, (negritos nossos). Ibid., p.100. 
396 Já dizia Barbosa Moreira: “Meu primeiro dever é exortar os ouvintes a que não alimentem a 
expectativa de revelações sensacionais sobre o porvir da Justiça, neste último ano do século e do 
milênio, ou no próximo, a começar de 2001, diga o que disser a propaganda desavergonhadamente 
enganosa com que tentaram embriagar-nos.”, (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Futuro da Justiça: 
Alguns Mitos. Revista de Processo, n.99. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.141). 



acesso físico, contudo, não se modificaram as estruturas e o tamanho dos órgãos 

julgadores, nem o procedimento de julgamento: impediu-se o resultado e de nada 

adiantou.  

Nesse sentido, bem reconhece Marcelo Neves que: 
Em caso de constitucionalização simbólica, o problema ‘ideológico’ 
consiste no fato de que se transmite um modelo cuja realização só seria 
possível sob condições sociais totalmente diversas. Dessa maneira, perde-
se transparência em relação ao fato de que a situação social 
correspondente ao modelo constitucional simbólico só poderia tornar-se 
realidade mediante uma profunda transformação da sociedade. Ou o 
figurino constitucional atua como ideal, que através dos “donos do poder” e 
sem prejuízo para os grupos privilegiados deverá ser realizado, 
desenvolvendo-se, então, a fórmula retórica da boa intenção do legislador 
constituinte e dos governantes em geral.397 

Como se sabe, o princípio do acesso à justiça prega a 

efetivação dos direitos. Não sendo esses (direitos) efetivados com plenitude, não se 

permite “o acesso à justiça”, nada obstante se fomente o acesso aos órgãos 

incumbidos de “fazer justiça”.  

Neste fenômeno reside a progressiva perda da efetividade 

normativa do princípio do acesso à justiça, o que permite seu progressivo 

enquadramento entre as chamadas normas constitucionais simbólicas.  

Por fim, é possível perceber seu efeito simbólico de convencer 

as pessoas e grupos sociais da consistência do valor constitucional do acesso à 

ordem jurídica justa. Por este, conforta-se as pessoas ante a incorporação no direito 

de tão relevante interesse, referindo-se às instituições governamentais ‘em termos 

ideais’, apesar de a realidade demonstrar-se contrária a este ideal.   

 

3.2.2 A Nova Sistemática em vista da Solução do Problema dos Processos 
Repetitivos no Brasil.   

 

Não se tem dúvida de que o processo deve responder aos 

anseios das novas relações jurídicas – relações de massa, repetitivas, da sociedade 

de massa – assumindo assim um papel de vanguarda na solução dos novos 

conflitos oriundos destas.  

E não faz pouco tempo que já se alertava que o processo não 

está infenso às mudanças da realidade e às novas relações jurídicas (também novos 

                                                 
397 NEVES, Marcelo. NEVES, Marcelo. A Constitucionalização Simbólica. São Paulo: WMF Martins 
Fontes, 2007, p.98. 



direitos) surgidas dessas mudanças. Bem pensadas as coisas, já ensinava Fredie 

Didier Jr. que entre o direito material e o direito processual mantém-se uma relação 

circular, uma vez que o processo serve ao direito material e é por este servido, para 

que possa àquele servir. A descrita relação é bem explicada através da chamada 

teoria circular dos planos processual e material398.  

Expõe com clareza José Roberto dos Santos Bedaque que  
A natureza instrumental do direito processual impõe sejam seus institutos 
concebidos em conformidade com as necessidades do direito substancial. 
Isto é, a eficácia do sistema processual será medida em função de sua 
utilidade para o ordenamento jurídico material e para a pacificação social. 
Não interessa, portanto, uma ciência processual conceitualmente perfeita, 
mas que não consiga atingir os resultados a que se propõe. Menos 
tecnicismo e mais justiça, é o que se pretende.399  

Na esteira desse pensamento, o legislador infraconstitucional 

assume, igualmente, um papel de destaque na conformação da ordem jurídica 

constitucional processual. Na medida em que, apontando para o desiderato 

constitucional – busca do amplo acesso à justiça – intenta encontrar mecanismos 

processuais céleres, adequados e efetivos através de modificações legislativas. 

Realizam-se, assim, os escopos trazidos através da previsão constitucional do 

princípio da inafastabilidade – dimensão objetiva do direito fundamental ao acesso à 

justiça.  

Não se pode, contudo, atribuir às modificações legislativas a 

solução de todos os problemas que afligem e limitam o acesso à ordem jurídica 

justa400. Igualmente, não se pode olvidar que as normas constitucionais (sistema 

                                                 
398 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. V.1.7. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 
54. Segundo Hermes Zaneti Jr., “o processo, não sua perpectiva constitucional, abarcando o conceito 
de princípios, regras e postulados, deve atuar para realização dos direitos fundamentais e não pode 
ficar restrito, manietado, por uma pré-compreensão do direito. Continuarão existindo dois planos 
distintos, direito processual e direito material, porém a aceitação desta divisão não implica torná-los 
estanques, antes imbricá-los pelo ‘nexo de finalidade’ que une o instrumento ao objeto sobre o qual 
labora. Da mesma maneira que a música produzida pelo instrumento de quem lê a partitura se torna 
viva, o direito objetivo, interpretado no processo, reproduz no ordenamento jurídico um novo direito. 
Tal é a teoria circular dos planos.”, (ZANETI JR., Hermes. Teoria Circular dos Planos (Direito Material 
e Direito Processual). in: DIDIER JR., Fredie, (org.). Leituras Complementares de Processo Civil. 
7. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p.304). 
399 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e Processo. Influência do Direito Material sobre o 
Processo. 4. ed. São Paulo: Malheiros, 2006, p. 17. 
400 “Tenho criticado mais de uma vez o erro dos que desdenham, por questão de princípio, reformas 
legislativas, entendendo que nada adianta modificar a norma. Se assim fosse, do mesmo jeito que 
não nos daria motivo de alegria a adoção de reforma boa, não precisaríamos preocupar-nos ante a 
ameaça de reforma ruim: tanto uma como outra deixariam as coisas exatamente onde estavam. 
Agora, no entanto, desejo equilibrar os pratos da balança, denunciando o erro oposto: a crença 
simplista de que, alterando a redação de um artigo ou introduzindo-lhe novo parágrafo, se pode dar 
como solucionado um problema da vida jurídica. A norma, vale subrinhar, nem é impotente, nem 
onipotente.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. O Futuro da Justiça: Alguns Mitos. Revista de 



constitucional) – e nestas, por óbvio, inclui-se o princípio da inafastabilidade da 

jurisdição – são capazes de sofrer mutações e reciclar-se com relação às suas 

prescrições, principalmente quando relacionados ao processo jurisdicional. Essa 

releitura, muitas vezes, decorre do processo de concretização constitucional, que 

influenciou na conformação das leis ordinárias, responsáveis por uma nova 

aplicação dos dispositivos da Constituição401 re-interpretados.  

Assim, pode-se construir, ou melhor, vislumbrar uma novel 

definição, interpretação, ao princípio da inafastabilidade da jurisdição a ensejar a 

nova sistemática processual construída com vistas a implementar uma solução 

eficaz aos problemas gerados pelos conflitos de massa402. Como bem aduz 

Boaventura de Souza Santos, em prol de uma revolução democrática da justiça, 

impõe-se como ponto de partida uma nova concepção do acesso aos direitos e à 

justiça403.  

Com efeito, destes (conflitos de massa) surgiram os processos 

repetitivos e, com estes, intensificou-se parte da obstrução generalizada dos órgãos 

do Judiciário, do excesso de trabalho dos magistrados e serventuários da justiça, da 

                                                                                                                                                         
Processo, n.99. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.148). Segundo Paulo Cesar Santos 
Bezerra, “o acesso à justiça decorre de atitudes e posturas favoráveis, tanto por parte do Poder 
Público, em suas três faces, legislativo, executivo e judiciário, como dos órgãos da administração 
direta e indireta, dos membros do ministério público, advogados, e dos cidadãos, enfim, de toda a 
coletividade de pessoas, de direito público e privado.” (BEZERRA, Paulo Cesar Santos. Acesso à 
Justiça: Um problema ético-social no plano da realização do direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Renova, 
2008, p.241). 
401 Nesse sentido, leciona Marcelo Neves, pautando-se nas lições de Luhmann, que: “Esse caráter 
cognitivo de sistema constitucional expressa-se explicitamente através do procedimento específico de 
reforma constitucional, mas também se manifesta no decorrer do processo de concretização 
constitucional. Não se trata, por conseguinte, de uma hierarquização absoluta. Principalmente as leis 
ordinárias e as decisões dos tribunais competentes para questões constitucionais, que, em uma 
abordagem técnico-jurídica, constituem direito infraconstitucional, determinam o sentido e 
condicionam a validade das normas constitucionais.”, (NEVES, Marcelo. A Constitucionalização 
Simbólica. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2007, p.72).   
402 “A grande massa de processos que afluem aos tribunais, elevando sobremaneira o número de 
demandas e atravancando a administração da justiça, é constituída em grande parte por causas em 
que se discutem e se reavivam questões de direito repetitivas. [...] O legislador brasileiro avançou, no 
plano constitucional e infraconstitucional, apresentando soluções por intermédio de técnicas de 
tratamento dos processos repetitivos, que são as seguintes: a – criação da súmula vinculante do STF; 
b – aferição, por amostragem, da repercussão geral da questão constitucional perante o STF, 
aplicando-se a decisão da Corte aos demais processos; c – julgamento de recursos especiais, por 
amostragem, objetivando negar seguimento a recursos sobre a mesma tese de direito; d – súmula de 
jurisprudência dominante, impeditiva de recursos; e – julgamento de mérito pelo juiz de primeiro grau, 
antes mesmo da citação do réu.”, (GRINOVER, Ada Pellegrini. O Tratamento dos Processos 
Repetitivos. In: JAYME, Fernando Gonzaga, FARIA, Juliana Cordeiro, LAUAR, Maria Terra, (coords.). 
Processo Civil: Novas tendências. Estudos em homenagem ao professo Humberto Theodoro Júnior. 
Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p.1-2). 
403 SANTOS, Boaventura de Souza. Para uma Revolução Democrática da Justiça. 2. ed. São 
Paulo: Cortez, 2008, p.33. 



lentidão da prestação jurisdicional, entre outros problemas404. É preciso perceber, 

em paralelo, a existência de duas categorias que se destacam na jurisdição de modo 

contraposto: a Jurisdição Convencional e a Jurisdição de Massa. A primeira 

desenvolve-se com a observância do diálogo crítico dos sujeitos processuais, bem 

como do contato pessoal com os fatos da causa, a ponderação e os valores e 

sentimentos do julgador, enquanto que com relação à segunda observa-se a 

repetição burocratizada e em série, de uma decisão-pradrão.405   

Os novos instrumentos processuais representam um reflexo 

dos novos contornos atribuídos ao princípio da inafastabilidade e a “re-equalização” 

interna deste princípio ante a ponderação que se faz entre as vertentes do acesso 

amplo, da celeridade e da efetividade da prestação jurisdicional. Noutras palavras, 

os novos institutos demonstram privilegiar a uniformização da tese jurídica e o 

resultado final do conflito, em detrimento do acesso físico – e, em princípio, 

desnecessário – dos processos repetitivos aos tribunais superiores406. Em suma, o 

resultado do processo seria o que importa, mesmo que ele não tenha percorrido 

todo seu caminho “naturalmente” possível.  

Percebe-se essa releitura do princípio da inafastabilidade, 

muito claramente, no julgamento dos recursos repetitivos. Nestes, 

independentemente de obter o acesso ao tribunal superior, se o resultado da tese 

esposada pelo aludido tribunal lhe for incidente e vinculante (em seu caso 

particular), cumprida em sua inteireza a atividade jurisdicional com relação àquele 

específico jurisdicionado. Destarte, não haveria (e nem poderia) de cogitar de 

                                                 
404 Por óbvio, não se podem resumir todos os problemas que assolam o Judiciário nacional à 
existência dos processos repetitivos, frutos dos conflitos de massa. Isso seria uma grande falácia. 
Não obstante, cumpre salientar que estes problemas foram e são agravados em razão das causas 
repetitivas que invadem o Judiciário nacional todos os dias, e disso ninguém duvida. Já asseverou 
Oscar Dias Corrêa: “E o trabalho do Judiciário se multiplica, pois tendo de analisar caso a caso, para 
verificar a lei que se lhe aplica, perde-se na enxurrada de textos que se amontoam sobre a mesma 
matéria, tratando-as diversamente. Isso conduz à multiplicação dos feitos iguais, vale dizer, 
subordinados à mesma tese jurídica, regulados pelo mesmo texto de lei, mas que, propostos em 
juízos diferentes, podem ter soluções diversas, o que ainda mais dificulta a solução do problema.”, 
(CORRÊA, Oscar Dias. Breves Ponderações sobre a Crise do Poder Judiciário. Revista de 
Processo, n.98. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.155-156). 
405 RODRIGUES, Ruy Zoch. Ações Repetitivas: casos de antecipação de tutela sem o requisito de 
urgência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 41. 
406 “Nada há de inconstitucional em limitar o acesso aos Tribunais Superiores [...]. O que ocorre é a 
racionalização da atividade recursal do Poder Judiciário, e a adequação à vontade da Constituição de 
preservar e garantir a competência dos Tribunais Superiores, como últimas instâncias, cada uma 
restrita a seu modo, como protetores da ordem jurídica.”, (CONCEIÇÃO, Marcelo Moura da. 
Julgamento por Amostragem dos Recursos Excepcionais: denegação de justiça? Revista dos 
Tribunais, n. 181, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.243). 



negativa de prestação jurisdicional, uma vez que a tese acolhida pelo tribunal 

superior corresponderia à tese que resolveria o conflito individual e concretamente 

existente, ainda que este não tenha sido especificamente julgado no respectivo 

tribunal de cúpula. 

Sem embargos de tudo quanto exposto, urge salientar que a 

ideia não é impossibilitar o acesso aos órgãos jurisdicionais. Em absoluto. Isso 

representaria o caos social, e não se pode tutelar o absurdo.  

Não se pode olvidar que o processo jurisdicional é 

imprescindível. A ideia é criar meios alternativos de solução desses conflitos em 

vista da releitura do princípio da inafastabilidade da jurisdição. E, ao que parece, é 

isso que efetivamente vem acontecendo com as últimas reformas em relação aos 

chamados processos repetitivos – principalmente quando do acesso ao julgamento 

nos tribunais superiores.  

Concebe-se de forma renovada o significado (limites) do 

princípio da inafastabilidade da jurisdição (acesso à justiça) e do direito de ação, 

permitindo uma postura renovada daquilo que se entende por acesso à estrutura 

processual jurisdicional (imprescindível). Noutras palavras, o acesso está sendo 

garantido, contudo, a partir de uma nova visão.   

Pautado nesses ideais, há muito já proclamava Kazuo 

Watanabe que a problemática do acesso à justiça não poderia ser estudada nos 

estreitos e acanhados limites do acesso (físico) aos órgãos judiciais já existentes. 

Para o doutrinador, “não se trata apenas de possibilitar o acesso à justiça enquanto 

instituição estatal, e sim de viabilizar o acesso à ordem jurídica justa”.407 

Na medida em que se julgam, de imediato, causas em que 

sequer houve a angularização (ou triangularização) da relação jurídica processual 

(v.g. art. 285-A do CPC), ou “obstaculiza-se” o conhecimento de recursos com base 

na ratio decidendi de certos precedentes (v.g. art. 518, §1º do CPC), ou “julgando 

aos milhares e concomitantemente”408 uma série de recursos que versam sobre a 

mesma matéria (v. g. arts. 543-B e 543-C, ambos do CPC), o princípio da 
                                                 
407 WATANABE, Kazuo. Acesso à Justiça e Sociedade Moderna. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, 
DINAMARCO, Cândido Rangel, WATANABE, Kazuo, (coords.). Participação e Processo. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p.128. 
408 Como é de amplo conhecimento, não é o tribunal superior que julga todos os recursos, em que 
pesem, na prática, os efeitos serem muito semelhantes. Em apertada síntese, caberá ao tribunal de 
origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminhá-los ao STF ou 
STJ, conforme o caso. Em regra, sobrestão-se os demais até o pronunciamento definitivo da Corte. E 
esta decisão influirá na solução de todos os demais processos sobrestados.  



inafastabilidade é exaltado, menos no seu aspecto de garantia ao acesso aos 

órgãos jurisdicionais, mais em seu aspecto de celeridade e de efetividade da 

prestação jurisdicional – Acesso à Ordem Jurídica Justa.    

Desta forma, é possível extrair do princípio constitucional da 

inafastabilidade da jurisdição uma nova leitura, sendo a novel sistemática da solução 

das causas repetitivas das reformas do Código de Processo Civil capaz de 

demonstrar isso.  

Dados seus estreitos limites, esta pesquisa voltar-se-á à 

análise do julgamento dos recursos repetitivos no Supremo Tribunal Federal e no 

Superior Tribunal de Justiça. A partir disso, pretenderá viabilizar um estudo 

pormenorizado dos outros mecanismos legais representativos da nova interpretação 

do princípio da inafastabilidade da jurisdição. 

Como se vê, a inafastabilidade da jurisdição e o direito de 

ação não sofreram restrições. Em verdade, apenas os seus limites foram alterados. 

Noutras palavras, é a forma como se vê o direito de ação ou o 

princípio da inafastabilidade que sofre modificações. O conteúdo já não é o mesmo.  

Hoje, já se permite “obstaculizar” o acesso aos órgãos 

jurisdicionais superiores, todavia, fazendo incidir efeitos de precedentes fixados por 

esses tribunais sobre os casos semelhantes ainda que não tenham sido 

explicitamente apreciados. 

Trata-se de uma nova visão do direito de ação e da 

inafastabilidade da jurisdição a merecer um tratamento dogmático diferenciado, 

consoante será visto a seguir, ao menos com relação ao julgamento dos recursos 

repetitivos no Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justiça.     

 

 

 

 

 

 

 

 



4 DO JULGAMENTO DOS RECURSOS REPETITIVOS NOS TRIBUNAIS 
SUPERIORES. 

 

É chegado o momento derradeiro da pesquisa. Momento em 

que se acolhem as premissas levantadas ao longo da explanação e se extraem, 

destas, as conclusões mais relevantes às pretensões do estudo.  

Toda cautela, entretanto, é pouca. Os argumentos principais 

precisam ser revistos e intensificados, de modo a permitir a manutenção da 

coerência da exposição. Nessa senda, analisar o julgamento dos recursos repetitivos 

nos tribunais superiores exige um reforço da nova interpretação dada ao princípio da 

inafastabilidade da jurisdição e ao acesso à justiça. 

É com olhos nesses imperativos que se inicia a análise 

pretendida neste capítulo.  

 

4.1 REFORÇANDO UM NOVO ACESSO À JUSTIÇA. 
 

Não implica novidade, neste ponto da pesquisa, que o 

processo, dentro de uma percepção contemporânea do Direito, mostra-se 

imprescindível. Disso não mais é possível duvidar.  

Como já dito linhas atrás, garantir a existência de uma 

estrutura capaz de solver situações de instabilidade nas relações interpessoais é 

garantir a própria sobrevivência harmônica da sociedade (ou sobrevivência da 

sociedade harmônica) – ver capítulo 2. Ante esta constatação, a imprescindibilidade 

do processo sugere ou impõe a imprescindibilidade do mecanismo que garante 

acesso a essa estrutura: o Direito de Ação.  

Do conceito do Direito de Ação são todos remetidos ao ideal 

de acesso à justiça e ao princípio da inafastabilidade da jurisdição. Este fenômeno 

resulta simplesmente da compreensão de que o acesso à justiça corresponde a um 

valor (associado aos aspectos sociológicos da imprescindibilidade do processo 

judicial), que é veiculado (e, portanto, incluído no sistema jurídico) através do 

princípio da inafastabilidade da jurisdição (norma jurídica), cujo efeito é o 

reconhecimento do direito de ação.  

Com efeito, percebeu-se, ao longo do capítulo anterior, o 

quanto é fluido o conteúdo do princípio da inafastabilidade da jurisdição e de acesso 



à justiça. Naquele momento da explanação, discorreu-se que não é possível 

construir um conteúdo único para o princípio da inafastabilidade da jurisdição, 

transitando o dispositivo constitucional em que se encontra assentado (art. 5º, inciso 

XXXV, da CF/88) entre as chamadas cláusulas gerais, de modo a autorizar a 

complexa e progressiva conformação do substrato de tal norma.  

 Esta característica justificou a concatenação de seus 

conceitos e definições históricas (vide capítulo 3). Noutra oportunidade, aduziu-se 

que compreender e delimitar estes conceitos permite fiscalizar o quanto está sendo 

observada e cumprida a promessa de acesso à estrutura processual jurisdicional 

(imprescindível). 

Noutras palavras, como já explicado adrede, conforme vai se 

permitindo o amplo acesso à justiça e à efetivação da garantia da inafastabilidade da 

jurisdição, mais se garante o acesso à estrutura processual jurisdicional como 

prometido pelo Estado moderno e organizado (hoje, Estado Constitucional de 

Direito). Ao revés, a inobservância da garantia do acesso à justiça e ao princípio da 

inafastabilidade da jurisdição redunda na impossibilidade de atingir a estrutura 

processual (imprescindível).  

Esta observância somente é percebida nos limites da 

conceituação do que é o acesso à justiça e o que é o princípio da inafastabilidade da 

jurisdição. Daí a importância de saber o significado de ambos.  

Entretanto, como tudo na ciência é capaz de sofrer críticas e 

ser superado409, a evolução (e que não se permite ou deva permitir o retrocesso) do 

conceito de acesso à justiça e do princípio da inafastabilidade da jurisdição não se 

encerrou, o que jamais irá acontecer410. É chegado o momento em que a realidade 

social já exige uma nova postura.  

Para responder aos anseios das novas relações jurídicas – 

relações de massa, repetitivas, da sociedade de massa – é vislumbrada uma atual 

definição, interpretação do princípio da inafastabilidade da jurisdição. Neste 

                                                 
409 POPPER, Karl Raymund. Lógica das Ciências Sociais. Brasília: Universidade de Brasília, 1978.  
410 Como já se referia Gadarme, todo o conhecimento acerca do direito será sempre complementado, 
até mesmo construído, através de sua aplicação nos casos particulares. GADARME, Hans-Georg. 
Verdade e Método I: Traços fundamentais de uma hermenêutica filosófica. 7. ed. Petrópolis: Vozes, 
2005, p.78-79. No mesmo sentido, Aroldo Plínio Gonçalves aduz: “O trabalho de investigação 
científica deve sempre relembrar que as teorias não se constroem no vazio. Elas aparecem sempre 
para dar, ou pelo menos para buscar, respostas adequadas aos problemas de cada época.”, 
(GONÇALVES, Aroldo Plínio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Rio de Janeiro: AIDE, 
2001, p.133).  



contexto, no conteúdo do princípio da inafastabilidade da jurisdição (acesso à 

justiça) compreendido está também o direito à uniformização da tese jurídica e o 

acesso aos efeitos do resultado final do conflito, ainda que em detrimento do acesso 

físico – e, em princípio, desnecessário – dos processos repetitivos aos tribunais 

superiores. É o resultado do processo que importa, ainda que em sua marcha não se 

tenha percorrido todo o caminho “naturalmente” possível. 

Um exemplo claro dessa emergente realidade encontra-se no 

novo regime jurídico de julgamento dos recursos repetitivos perante os tribunais 

superiores. Conforme já dito, independentemente de se obter o acesso ao tribunal 

superior, se o resultado da tese esposada pelo aludido tribunal for incidente e 

vinculante no caso particular, cumprida em sua inteireza estará a atividade 

jurisdicional com relação àquele específico jurisdicionado. Destarte, não haveria (e 

nem poderia) de se cogitar a negativa de prestação jurisdicional, uma vez que a tese 

acolhida pelo tribunal superior corresponderia à tese que resolveria o conflito 

individual e concretamente existente, ainda que este não tenha sido especificamente 

julgado no respectivo tribunal de cúpula. 

Dessa maneira, concebe-se de forma renovada o significado e 

limites do princípio da inafastabilidade da jurisdição (norma que veicula o valor do 

acesso à justiça) e do direito de ação (efeito normativo), permitindo uma postura 

renovada daquilo que se entende por acesso à estrutura processual jurisdicional 

(imprescindível). Noutras palavras, o acesso está sendo garantido, em que pese a 

partir de uma nova visão.   

É preciso, doravante, avançar no estudo e desta vez para 

tratar do tema específico do julgamento dos recursos repetitivos e sua problemática.  

 
4.2 O DIREITO DE RECORRER ENQUANTO COROLÁRIO DO ACESSO À 

JUSTIÇA E DO DIREITO DE AÇÃO. CONSEQUÊNCIAS. 

  
Percebido e explicado este novo estado da técnica e da 

ciência jurídica processual, decorrente dos imperativos da contemporânea 

conformação da realidade social, ascende em importância o estudo de outras 

questões correlatas. Mantendo a coerência do raciocínio, dizer que o atual regime 

de julgamentos dos recursos repetitivos representa um exemplo de demonstração de 

uma nova leitura do princípio da inafastabilidade da jurisdição não é suficiente.  



É preciso ir além.  

Dar um passo adiante significa assinalar os argumentos que 

são capazes de justificar a associação entre o direito de recorrer e o direito de ação. 

Noutras palavras, é preciso dizer por que e em que medida o direito de recorrer 

representa um corolário do direito de ação.  

Como norma jurídica, o princípio da inafastabilidade tem por 

efeito – consequência – o reconhecimento do direito de ação. Como já visto, o direito 

de ação traduz-se, em termos gerais e tradicionais, ora enquanto direito de acesso 

aos órgãos de jurisdição – minimamente de ter o pleito protocolado e/ou percebido 

pelos órgãos da jurisdição –, bem como direito ao resultado da atividade jurisdicional 

– este necessariamente qualificado (vide capítulo 3).  

Dessa maneira, seria bastante primitivo o raciocínio de que a 

ação é tão-somente exercida no primeiro ato que dá origem e impulso inicial ao 

processo. Desta maneira, mutatis mutandi, quando se assume uma posição de 

recorrente, igualmente, exerce-se a ação (obviamente, não nos moldes do exercício 

anterior) na medida em que ocorre o acesso aos órgãos jurisdicionais, bem como 

enquanto se espera um resultado da atividade jurisdicional411. 

Nesse sentido, entende Marinoni equivocada a assertiva de 

que os recursos não estejam ligados à ação. Para o autor, sendo igualmente 

dependente do contraditório em sua dinâmica, a ação não dispensa a possibilidade 

de apresentar alegações, produzir provas e recorrer das decisões.412    

Segundo Barbosa Moreira, não obsta este entendimento o fato 

de o recurso poder ser manejado pelo réu, na medida em que a ação tem por 

natureza caráter bilateral413. Igualmente, os recursos interpostos por terceiros 

prejudicados ou pelo Ministério Público, quando não tenha sido parte do processo, 

não afasta a concepção do direito de recorrer como corolário do direito de ação. 

Para a doutrina, nestes casos, o terceiro prejudicado ou o Ministério Público exerce 

                                                 
411 Barbosa Moreira aduz que a maior parte de doutrina associa o poder de recorrer ao aspecto e 
extensão do próprio direito de ação exercido no processo. MOREIRA, José Carlos Barbosa. 
Comentários ao Código de Processo Civil. v. V. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.236. 
412 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 4. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p.318. 
413 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., p.236. 



a ação de modo encurtada, uma vez que não quis ou estava impedido de exercê-la 

de modo normal414.  

Poder-se-ia pensar como crítica a tal raciocínio (do direito de 

recorrer como corolário do direito de ação) o fato de o recurso não inaugurar um 

novo processo ou uma nova relação jurídica processual415, de modo a não poder ser 

considerado como corolário do direito de ação. Ainda que possa ser, em princípio, 

pertinente uma crítica nesses termos, esta parece um tanto precipitada em suas 

conclusões. 

A partir de uma conceituação clássica, os recursos são 

concebidos como remédios endoprocessuais, de iniciativa voluntária, capazes de 

reformar, anular, integrar ou esclarecer uma decisão judicial416. Desta definição, é 

absolutamente verdadeira a conclusão de que os recursos não inauguram uma nova 

relação jurídica processual ou um novo processo. Todavia, isto não significa dizer 

que o direito de recorrer não decorra ou possa decorrer do princípio da 

inafastabilidade da jurisdição – sendo corolário do direito de ação. Uma conclusão 

não implica a oposição ou refutação da outra.      

No tocante a esta discussão, Barbosa Moreira salienta a  

existência de ações originárias intraprocessuais (v.g. embargos de terceiro, 

mandado de segurança contra ato judicial etc.), não obstante “o processo em que 

ocorreu o fato originante não seja o mesmo em que se exerce a ação 

impugnativa”417. 

                                                 
414 “O terceiro prejudicado recorre em intervenção recursal: a sua ação toma forma do recurso. Ele 
opõe e ele se insere no processo, para que a sua oposição siga a relação jurídica processual na outra 
instância. Trata-se de ação que se acomoda ao grau em que vai estar o processo da ação de 
outrem.”, (MIRANDA, Pontes. Comentários ao Código de Processo Civil. t. VII. 3. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 1999, p. 58).  
415 “O direito de recorrer é um direito que se insere no desdobramento dos atos processuais cuja 
prática resulta do direito de ação ou do direito de defesa. Por outro lado, com a propositura da ação, 
instaura-se uma relação processual, que surge e tem vida em virtude do ingresso do autor em Juízo. 
No recurso, ao contrário, a relação processual já existe, como também o estado de litispendência que 
a envolve. Interposto o recurso, prolonga-se a situação de pendência e o processo continua em seu 
movimento através de novos atos de procedimento. Não nasce, assim, uma nova instância, mas tão-
só o procedimento recursal.”, (MARQUES, José Frederico. Instituições de Direito Processual Civil. 
v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.3). 
416 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. v. V. 15. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2010, p.233. “Não ministro o Código de Processo Civil uma definição de 
‘recursos’; examinando-se, porém, as várias figuras ali arroladas sob esse nomen iuris, verifica-se 
que o denominador comum de todas elas consiste em que o seu uso não dá margem à instauração 
de novo processo, senão que apenas produz a extensão do mesmo processo até então fluente. [...] 
Não será recurso, pois, remédio algum cujo emprego produza a instauração de processo distinto 
daquele em que se proferiu a decisão impugnada [...].”, (Ibid., p. 232).  
417 Ibid, p.236. 



Neste contexto, é mister alertar que não se está a defender 

que o direito ao recurso seja sinônimo do direito de ação. Esta assertiva, sem 

dúvida, queda-se em absurdo418. Entretanto, nada impede – ao contrário, a realidade 

recomenda – associar o direito ao recurso como corolário do direito de ação, à luz 

das prescrições e garantias impostas pelo princípio da inafastabilidade da jurisdição.  

Pensar de outro modo é permitir, por exemplo, que se exija 

menos diligência do tribunal na apreciação de um recurso do que se é exigido do 

mesmo órgão jurisdicional, no exercício de competência originária, ou de órgão 

jurisdicional de primeira instância. E isto não corresponde à realidade, e sequer deve 

ser tolerado.    

De mais a mais, igualmente, outro dado corrobora a assertiva 

de que não é possível defender que o direito de ação corresponda exatamente ao 

direito de recurso, ainda que não se oponha à tese de que o direito de recorrer 

decorra do direito de ação. Como é cediço, o direito de recurso exige outros 

requisitos para seu exercício se comparados com os requisitos para o exercício do 

direito de ação419, uma vez que as circunstâncias são diversas das circunstâncias 

existentes no início do processo.  

Neste segundo momento, minimamente uma decisão já teria 

sido prolatada420. É preciso perceber que, diante de uma decisão, a ação modifica 

seu comportamento, metaforicamente como se fosse uma partícula subatômica 

diante do observador na famosa experiência física da fenda dupla.  

Esse comportamento o qual, de alguma forma, reforça a 

distinção existente entre o direito de ação e o direito de recurso justifica-se, 

precisamente, porque a decisão exarada no processo, em princípio e de modo geral, 

já apontou para a solução a ser aplicada ao conflito – ressalvadas as decisões 

interlocutórias acerca de incidentes processuais e as decisões extintivas do 
                                                 
418 Com alerta José Frederico Marques, o direito de ação distingue-se do direito de recorrer seja em 
razão de aspectos ontológicos, seja com relação aos fins e objetivos. MARQUES, José Frederico. 
Instituições de Direito Processual Civil. v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.2.  
419 “Por outra parte, si el legislador prevé la existencia de un recurso, no puede luego establecer 
obstáculos excesivos, formalistas o desproporcionados para el acceso al mismo. Tan solo puede 
limitar ese acceso em base a otros derechos constitucionales protegidos, guardando el princípio de la 
proporcionalidad. En consecuencia, la privación de un recurso existente constituye una vulneración 
del derecho a la tutela judicial efectiva.”, (BERNAL, Francisco Chamorro. El Articulo 24 de la 
Constituición. El derecho de libre acceso a los Tribunales. t. I. Barcelona: Iura Editorial, 2005, 
p.410).   
420 Na pena de José Frederico Marques, a ação teria como causa final ou objetivo o julgamento do 
pedido, enquanto que o recurso teria por objetivo realizar um novo julgamento. MARQUES, José 
Frederico. Op. cit., p.3. 



processo sem exame de mérito. Em tese, seria razoável defender que não haveria 

qualquer necessidade de uma rediscussão no âmbito de outro órgão jurisdicional, a 

não ser em razão do inconformismo da(s) parte(s) – que existirá mesmo após o 

julgamento do recurso421.   

O que importa verdadeiramente é compreender que o 

exercício do direito de recurso deve ser tratado de modo mais limitado que o 

exercício do direito de ação, uma vez que, em regra, o mérito do conflito já teria sido 

julgado422. No entanto, mais uma vez não existe qualquer impropriedade defender o 

direito de recurso como corolário do direito de ação.  

Em paralelo, poder-se-ia sustentar, sem qualquer incoerência 

e com bastante razoabilidade, que o direito de recorrer é decorrência da cláusula 

geral do devido processo legal423 ou do contraditório e da ampla defesa424. Não 

existe qualquer incompatibilidade entre esta afirmação e o afirmado neste estudo. 

Como bem ensina Claus-Wilhelm Canaris, os princípios não possuem pretensão de 

exclusividade, o que significa que suas consequências podem, concomitantemente, 

ser atribuídas a outros princípios425.    

Noutras palavras, nada impede e não é incoerente ou 

incompatível defender que o direito de recorrer decorre do princípio do devido 

processo legal, ou do contraditório e da ampla defesa, ou, mesmo, do princípio da 

inafastabilidade da jurisdição, do qual o direito de ação é corolário natural. Entender 
                                                 
421 Há quem defenda na doutrina a tese de que o recurso apresenta-se como uma superficialidade do 
ponto de vista lógico. Para essa corrente do pensamento processual, as decisões de primeiro grau 
deveriam ser irrecorríveis. Nesta senda, explica Pedro Batista Martins: “Considerando do ponto de 
vista lógico, o recurso é uma superficialidade. O Estado, que é o devedor da prestação jurisdicional, 
desobrigar-se-ia desse dever mediante a consagração da definitividade e irrecorribilidade do primeiro 
julgamento, porque, em verdade, pràticamente, não se pode justificar a presunção de que o segundo 
julgamento ofereça maior coeficiente de certeza e justiça.” (MARTINS, Pedro Batista. Recursos e 
Processos da Competência Originária dos Tribunais. Rio de Janeiro: Forense, 1967, p. 145). 
422 Para as pretensões dessa pesquisa, não parece pertinente tratar das decisões que extinguem o 
processo sem exame de mérito em razão de defeitos processuais. Nestes casos, como é cediço, 
após a correção do vício ou defeito, o conflito poderá ser levado novamente à apreciação dos órgãos 
jurisdicionais. O grande problema com relação a essas decisões diz respeito aos vícios, em que 
pesem pareçam vícios processuais, atingem o próprio mérito do conflito (v.g a ilegitimidade ad 
causam, bem como a previsão do art. 268 do CPC). Para maiores detalhes cf. DIDIER JR., Fredie. 
Pressupostos Processuais e Condições da Ação: o juízo de admissibilidade do processo. São 
Paulo: Saraiva, 2005. 
423 Como faz crer Fredie Didier Jr. quando trata em sua obra dos princípios dos processos. Cf. 
DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual. V. 1. 12. ed. Salvador: Juspodivm, 2010, p.41-51.  
424 NUNES, Dierle José Coelho. Direito Constitucional ao Recurso: Da teoria geral dos recursos, 
das reformas processuais e da comparticipação nas decisões. Com comentários à Lei 11.187/2005, 
que alterou a sistemática do recurso de agravo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. 
425 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistemático e o Conceito de Sistema na Ciência do 
Direito. 4. ed. Introdução e tradução de A. Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundação Calouste 
Gulbenkian, 2008, p.90. 



de uma maneira ou de outra é possível, na medida em que cada concepção 

depende das perspectivas teóricas de cada doutrinador e estudioso. 

Igualmente, outras associações são possíveis desde que 

guardem coerência do conteúdo e finalidade do direito de recorrer.  

Com efeito, percebida a ligação existente entre o direito de 

recorrer e o direito de ação, bem como com o princípio da inafastabilidade da 

jurisdição, faz-se natural defender que as alterações havidas no conteúdo do aludido 

princípio da inafastabilidade, diante dos processos repetitivos, implicaram notáveis 

modificações no exercício do direito de recorrer e no procedimento recursal. Com 

este senso, nada mais correto que alinhar esta nova realidade vivenciada no 

princípio de acesso à justiça (inafastabilidade), com as transformações ocorridas 

com o acesso aos órgãos de sobreposição na hierarquia judicial, através do 

exercício do direito de recorrer.     

Traçadas estas considerações, é compreensível aduzir que o 

novo regime jurídico de julgamento dos recursos repetitivos perante os tribunais 

superiores corresponde a um derradeiro exemplo da nova perspectiva a que se 

atribui ao princípio da inafastabilidade da jurisdição. Deste modo, é preciso seguir 

adiante para que seja compreendido o sentido que se dá à nova forma de 

julgamento destes recursos ditos repetitivos.   

 
4.3 TEORIA DOS RECURSOS. CONCEITOS TRADICIONAIS E DUPLO GRAU DE 

JURISDIÇÃO.  

 

À primeira vista, poder-se-ia associar um direito de recorrer 

com o princípio (para alguns, garantia426) do duplo grau de jurisdição427. Não parece 

totalmente correta, contudo, esta associação. 

                                                 
426 Para uma conceituação simples e técnica, a garantia corresponde ao direito subjetivo e, portanto, 
ao efeito jurídico, enquanto o princípio corresponde à norma que pode ou não apresentar como efeito 
essa garantia. Para uma conceituação e caracterização doutrinária de “garantia”, cf. SILVA, José 
Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 24. ed. São Paulo: Malheiros, 2005, p.412 et 
seq.   
427 É bastante natural essa associação. Nelson Nery Júnior e Rosa Maria de Andrade Nery afirmam, 
por exemplo, que o duplo grau de jurisdição “consiste na possibilidade de impugnar-se a decisão 
judicial, que seria reexaminada pelo mesmo ou outro órgão de jurisdição.”, (NERY JUNIOR, Nelson; 
NERY, Rosa Maria de Andrade. Código de Processo Civil Comentado e Legislação 
Extravagante. 9. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 703). Maria Fernanda Rossi 
Ticianelli, por exemplo, defende que a finalidade do princípio do duplo grau de jurisdição corresponde 
à possibilidade da parte insatisfeita interpor recurso contra determinada decisão para que esta seja 



Como já visto atrás, o direito de recorrer é decorrência ou 

consequência de princípio de maior envergadura, que é o princípio constitucional da 

inafastabilidade da jurisdição (sem prejuízo da corrente que defende o direito de 

recorrer e o próprio recurso como efeito do princípio do devido processo legal ou do 

contraditório e ampla defesa). O que se quer dizer é que não comporta ao princípio 

do duplo grau de jurisdição prescrever, enquanto efeito jurídico, um direito de 

recorrer.  

Para a doutrina que defende a existência de um princípio do 

duplo grau de jurisdição, este corresponderia à seguinte prescrição normativa: a toda 

primeira decisão judicial, deverá ser garantido um recurso ou outro instrumento 

idôneo a permitir nova apreciação da causa, por um órgão superior na hierarquia 

judiciária428. Noutras palavras, princípio fixado com a Revolução Francesa429, o 

duplo grau de jurisdição prescreve que o sistema jurídico deve permitir aos 

jurisdicionados a mínima possibilidade de poder suscitar perante um tribunal de 

sobreposição, com competência de modificar a decisão originária, a apreciação de 

seu inconformismo com relação ao provimento de um dado órgão jurisdicional em 

exercício de competência jurisdicional originária.   

No escólio de Oreste Laspro, o duplo grau de jurisdição 

corresponde ao sistema jurídico no qual, para cada demanda, existirá a 

possibilidade de duas decisões válidas e completas, proferidas por juízes distintos, 

em que prevalecerá a segunda decisão com relação à primeira430. Como se observa, 

desta norma (princípio do duplo grau de jurisdição) não se extrai a imposição de um 

direito a recurso. 

Tampouco, seria possível extrair de tal norma, por exemplo, a 

existência de recursos com caráter extraordinário ou de fundamentação vinculante 

(tal como o recurso especial e extraordinário). Em verdade, como serão tratados 

mais adiante, estes recursos não visam imediatamente à reforma da decisão 

                                                                                                                                                         
revista. TICIANELLI, Maria Fernanda Rossi. Princípio do Duplo Grau de Jurisdição. Curitiba: Juruá, 
2005, p.71.  
428 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. v. V. 15. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2010, p.238-239. Contudo, para Barbosa Moreira, não existe uma definição 
válida acerca do princípio do duplo grau, cumprindo, tão-somente, ao intérprete extrair do direito 
positivo os elementos que caracterizam tal princípio no específico ordenamento. Idem, p. 239.  
429 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2009, 
p.619. 
430 LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdição no Direito Processual Civil. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 27. 



atacada, senão, primeiramente, à observância do ordenamento jurídico (normas 

constitucionais ou infraconstitucionais), bem como à uniformização da interpretação 

do arcabouço normativo constitucional ou infraconstitucional. 

O que se prescreve através do duplo grau de jurisdição – como 

da própria terminologia se infere – é a organização de uma estrutura estatal e do 

sistema jurídico, de modo a permitir a existência de órgãos jurisdicionais de 

sobreposição (tribunais) que sejam capazes de conhecer, processar e julgar por 

inteiro todo o inconformismo oriundo das decisões judiciais. Não se está preocupado 

com a observância (ou não) ou com a uniformização das disposições constitucionais 

ou infraconstitucionais. 

Nesse sentido, no tocante ao seu conteúdo, o direito de 

recorrer deve ser traduzido como a faculdade de fazer uso do remédio processual, 

recurso em vista da reforma, anulação, integração e esclarecimento da decisão 

judicial prolatada. Em outras palavras, através do direito ao recurso, garantido está, 

na maior parte dos casos, o acesso aos órgãos jurisdicionais superiores e ao 

resultado desse acesso (efetivo). Em paralelo, o princípio do duplo grau de jurisdição 

prescreveria o direito ao duplo exame da questão litigiosa submetida à jurisdição, 

através de, no mínimo, dois órgãos jurisdicionais distintos.  

Ousa-se discordar daqueles que entendem existir duplo grau 

de jurisdição quando da interposição de recurso para órgão jurisdicional da mesma 

hierarquia. O principal argumento desta corrente encontra-se na previsão do art. 41, 

§ 1º da Lei nº. 9.099/95, bem como do art. 98, inciso I da Constituição Federal de 

1988, que dispõe acerca dos juizados especiais. Para quem defende esse 

argumento, ao preverem que os recursos nos Juizados Especiais serão direcionados 

a um órgão jurisdicional composto por juízes de primeira instância, a lei e a 

Constituição demonstram que o duplo grau de jurisdição pode ser desempenhado 

por órgão de jurisdição superior431. 

Com todo respeito aos defensores da corrente, não parece 

correto, contudo, que o fato de ser composto de juízes de primeira instância retire 

das chamadas turmas recursais a natureza de órgão jurisdicional de superior 

                                                 
431 Nesse sentido, CINTRA, Antônio Carlos de Araújo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, 
Cândido Rangel. Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.76; TICIANELLI, 
Maria Fernanda Rossi. Princípio do Duplo Grau de Jurisdição. Curitiba: Juruá, 2005, p.70-71; 
LIMA, Carolina Alves de Souza. O Princípio Constitucional do Duplo Grau de Jurisdição. Barueri: 
Manole, 2004, p.4;   



hierarquia. Minimamente, essas turmas recursais possuem competência funcional 

para modificar as decisões proferidas pelos juízes dos juizados especiais. Ademais, 

do ponto de vista hierárquico não existe distinção entre um juiz de primeira instância 

e o juiz que componha o corpo de magistrados de um tribunal típico432. Noutras 

palavras, quando se falar em órgão jurisdicional superior deve-se entender órgão 

jurisdicional em escala superior de competência jurisdicional funcional, com poder de 

apreciar recurso decorrente de uma decisão de um órgão jurisdicional dito inferior.   

Nessa senda, concorda-se com Marinoni, que aduz: 
O duplo grau de jurisdição quer dizer, em princípio, que o juízo sobre o 
mérito deve ser realizado por dois órgãos do Poder Judiciário. Entende-se, 
entretanto, que o princípio do duplo grau é preservado nos casos em que o 
segundo juízo é realizado por órgãos colegiados compostos por juízes de 
primeiro grau de jurisdição, tal como acontece nos juizados especiais de 
causas de menor complexidade. O duplo grau de jurisdição, portanto, 
poderia ser melhor definido como um duplo juízo sobre o mérito, até porque 
– mesmo quando a revisão é feita pelo tribunal – não há que se falar em 
dois graus de ‘jurisdição’, mas em dois órgãos do Poder Judiciário 
analisando a mesma causa.433 

Outro argumento que refuta a tese de que o direito de recorrer 

decorreria do princípio do duplo grau de jurisdição é a percepção de que nem todos 

os recursos possuem por destinatário um órgão jurisdicional distinto do prolator da 

decisão. Em algumas situações, o recurso deve ser endereçado para 

processamento e julgamento no mesmo juízo prolator da decisão, como ocorre, por 

exemplo, com os embargos infringentes ou com os embargos de declaração. Nestes 

casos, não se está a concretizar um duplo grau de jurisdição, nada obstante se 

esteja diante de típico exercício do direito de recorrer.  

De mais a mais, como transmite a doutrina, muito se discute 

acerca do duplo grau de jurisdição, chegando ao ponto de se duvidar de sua própria 

existência como norma (princípio). Diversos são as correntes e os argumentos, 

muitos destes sendo, inclusive, contrários à própria prescrição dos recursos pelo 

sistema jurídico. 

Sintetizando bem os argumentos, Laércio Becker434 divide os 

argumentos em dois grupos: os argumentos contrários aos recursos e ao duplo grau 
                                                 
432 Segundo Chiovenda, no Estado Moderno, uma suposta subordinação do juiz inferior a um juiz 
superior não pode servir de fundamento de uma pluralidade de instância. CHIOVENDA, Giuseppe. 
Instituições de Direito Processual Civil. Campinas: Bookseller, 2009, p.618.  
433 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, 
p.141-142. 
434 BECKER, Laércio. Duplo Grau: A retórica de um dogma. In: MARINONI, Luiz Guilherme, (coord.). 
Estudos de Direito Processual Civil. Homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de Aragão. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.142-151.   



de jurisdição, bem como os argumentos em favor dos recursos e ao duplo grau de 

jurisdição. Na primeira sistematização (em contrário), existem os seguintes 

argumentos principais: os tribunais superiores formariam uma aristocracia judiciária 

(detentores de um poder tendenciosamente autoritário); os tribunais superiores 

poderiam ora não acolher um recurso de sentença mal proferida, ora reformar para 

pior uma sentença bem proferida (nem sempre julgar por último significa julgar 

melhor); a atividade do tribunal pode ser inútil ao confirmar a sentença; a reforma da 

decisão, mesmo que para melhor, enseja desprestígio dos órgãos jurisdicionais 

inferiores; o recurso retarda e amplia os custos da solução dos conflitos levados ao 

Judiciário; o juiz de primeiro grau tem uma visão direta e mais próxima da realidade 

que o tribunal superior; se houvesse a escolha dos juízes pelas partes, tal como 

ocorria no período clássico da República Romana, não haveria necessidade do 

recurso435; por fim, o recurso demonstra uma superfluidade do ponto de vista lógico 

(a decisão de primeira instância deveria ser irrecorrível ou irrevogável). Ainda nesta 

discussão, o Supremo Tribunal Federal pronunciou-se, aduzindo não ser possível 

extrair da Constituição o duplo grau como princípio e garantia, tendo em vista as 

diversas previsões, na própria Lei Fundamental, do julgamento de única instância 

ordinária436. 

                                                 
435 “É de duvidar que isso seja estritamente razoável, atentos à natureza e ao conceito moderno da 
jurisdição. Não se conhecia, nos tempos primeiros, a pluralidade das instâncias; então, administrava 
diretamente a justiça, o povo ou o rei. Quando, em lugar do povo, passaram a sentenciar 
determinados juízes, a tendência de quem perdia a lastimar-se do insucesso, exacerbado, ademais, 
pela efetiva possibilidade de erro e pela má-fé, assumiu, conforme o lugar, a forma de um ataque 
pessoal aos juízes ou procurou estorvar, por outros meios, a execução da sentença. Como instituição, 
porém, da hierarquia própria dos regimes monárquicos, afigurou-se natural que a sentença do 
funcionário dependente sofresse impugnação perante o superior, até ao rei, a quem todos 
respondiam. Daí uma série, freqüentemente numerosa, de instâncias: conflitos, questões, 
inconvenientes ao infinito. Ao mesmo tempo, no entanto, o apelo ao rei constituiu poderoso 
instrumento de formação do direito (em Roma, na Alemanha, na França, na Inglaterra, como a 
apelação ao Papa na Igreja).”, (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituições de Direito Processual Civil. 
Campinas: Bookseller, 2009, p.618). 
436 “EMENTA: I. Duplo grau de jurisdição no Direito brasileiro, à luz da Constituição e da Convenção 
Americana de Direitos Humanos. 1. Para corresponder à eficácia instrumental que lhe costuma ser 
atribuída, o duplo grau de jurisdição há de ser concebido, à moda clássica, com seus dois caracteres 
específicos: a possibilidade de um reexame integral da sentença de primeiro grau e que esse 
reexame seja confiado à órgão diverso do que a proferiu e de hierarquia superior na ordem judiciária. 
2. Com esse sentido próprio - sem concessões que o desnaturem - não é possível, sob as sucessivas 
Constituições da República, erigir o duplo grau em princípio e garantia constitucional, tantas são as 
previsões, na própria Lei Fundamental, do julgamento de única instância ordinária, já na área cível, já, 
particularmente, na área penal. [...] 3. À falta de órgãos jurisdicionais ad qua, no sistema 
constitucional, indispensáveis a viabilizar a aplicação do princípio do duplo grau de jurisdição aos 
processos de competência originária dos Tribunais, segue-se a incompatibilidade com a Constituição 
da aplicação no caso da norma internacional de outorga da garantia invocada.”, (RHC 79785, 
Relator(a):  Min. SEPÚLVEDA PERTENCE, Tribunal Pleno, julgado em 29/03/2000, DJ 22-11-2002 
PP-00057 EMENT VOL-02092-02 PP-00280 RTJ VOL-00183-03 PP-01010); “EMENTA: AGRAVO 



Na sistematização realizada por Becker, acerca dos 

argumentos favoráveis, tem-se o seguinte: é da própria natureza humana não se 

conformar com as decisões que lhe são desfavoráveis, de modo a exigir a prescrição 

de recursos em vista deste inconformismo; os recursos obrigariam a cautela e o 

estudo dos órgãos jurisdicionais inferiores (os recursos como mecanismo de 

fiscalização da atividade jurisdicional dos órgãos inferiores); somente os recursos 

permitiriam a fixação da uniformidade da jurisprudência437; os recursos estão 

consagrados pela admissão em várias legislações; os tribunais superiores teriam 

mais experiência para a apreciação do conflito com maior competência e segurança; 

é impossível afastar a possibilidade de erros no julgamento dos órgãos de jurisdição 

inferiores, de modo a que os recursos serviriam para corrigir eventuais iniquidades 

deste julgamento438; os recursos criariam uma dependência e hierarquia entre os 

órgãos jurisdicionais; os recursos facilitariam a distribuição das causas; todo e 

qualquer reexame conduz a uma melhor interpretação da lei; a primeira decisão 

serviria de elemento e freio a limitar a decisão na instância superior; os tribunais 
                                                                                                                                                         
REGIMENTAL. PROCESSUAL PENAL. ALEGAÇÃO DE OFENSA AO ARTIGO 5°, PARÁGRAFOS 
1° E 3° DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. DUPLO GRAU DE JURISDIÇÃO E CONVENÇÃO 
AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. EMENDA CONSTITUCIONAL 45/04. GARANTIA QUE NÃO 
É ABSOLUTA E DEVE SE COMPATIBILIZAR COM AS EXCEÇÕES PREVISTAS NO PRÓPRIO 
TEXTO CONSTITUCIONAL. PRECEDENTE. AUSÊNCIA DE VIOLAÇÃO AO PRINCÍPIO DA 
IGUALDADE. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO. 1. Agravo que pretende exame do recurso 
extraordinário no qual se busca viabilizar a interposição de recurso inominado, com efeito de 
apelação, de decisão condenatória proferida por Tribunal Regional Federal, em sede de competência 
criminal originária. 2. A Emenda Constitucional 45/04 atribuiu aos tratados e convenções 
internacionais sobre direitos humanos, desde que aprovados na forma prevista no § 3º do art. 5º da 
Constituição Federal, hierarquia constitucional. 3. Contudo, não obstante o fato de que o princípio do 
duplo grau de jurisdição previsto na Convenção Americana de Direitos Humanos tenha sido 
internalizado no direito doméstico brasileiro, isto não significa que esse princípio revista-se de 
natureza absoluta. 4. A própria Constituição Federal estabelece exceções ao princípio do duplo grau 
de jurisdição. Não procede, assim, a tese de que a Emenda Constitucional 45/04 introduziu na 
Constituição uma nova modalidade de recurso inominado, de modo a conferir eficácia ao duplo grau 
de jurisdição. 5. Alegação de violação ao princípio da igualdade que se repele porque o agravante, na 
condição de magistrado, possui foro por prerrogativa de função e, por conseguinte, não pode ser 
equiparado aos demais cidadãos. O agravante foi julgado por 14 Desembargadores Federais que 
integram a Corte Especial do Tribunal Regional Federal e fez uso de rito processual que oferece 
possibilidade de defesa preliminar ao recebimento da denúncia, o que não ocorre, de regra, no rito 
comum ordinário a que são submetidas as demais pessoas. 6. Agravo regimental improvido.”, 
(AI 601832 AgR, Relator(a):  Min. JOAQUIM BARBOSA, Segunda Turma, julgado em 17/03/2009, 
DJe-064 DIVULG 02-04-2009 PUBLIC 03-04-2009 EMENT VOL-02355-06 PP-01129 RSJADV jun., 
2009, p. 34-38 RT v. 98, n. 885, 2009, p. 518-524).  
437 Com a devida vênia, trata-se de um argumento equivocado por parte de alguns doutrinadores. A 
previsão de mecanismos de uniformização da jurisprudência é realizada pelo legislador, a partir de 
sua discricionariedade legislativa, tratando-se assim de aspecto da política legislativa. Isso significa 
que outros instrumentos podem ser criados ou instituídos em vista da uniformização da 
jurisprudência. Noutras palavras, não se pode atribuir aos recursos com exclusividade o objetivo de 
uniformizar a jurisprudência. 
438 Cf. KLIPPEL, Bruno Ávila Guedes. Os meios de impugnação às decisões judiciais e o processo 
justo. Revista de Processo, n. 155, ano 33. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.52-75. 



superiores poderiam atuar de maneira mais imparcial uma vez que estariam 

distantes do calor e da influência das discussões; o perigo de se concentrar o poder 

jurisdicional em apenas um único órgão.  

Como é possível perceber, quase todos os argumentos (sejam 

em favor ou contra o duplo grau de jurisdição e o direito de recorrer) apresentam 

falhas, de alguma maneira. Muitos deles sequer podem ser encarados do ponto de 

vista científico, além de corresponder a meras especulações sem comprovação439. 

Sem dúvida é, tão-somente, o último argumento – favorável ao duplo grau e aos 

recursos – que diz respeito ao perigo de se concentrar o poder jurisdicional em 

apenas um único órgão, o mais relevante do ponto de vista científico e social, ao 

menos ante a base axiológica do contemporâneo Estado Democrático de Direito.440 

Na pena de Dierle José Coelho Nunes, a institucionalização de 

recursos e, por conseguinte, do direito de recorrer viabiliza a construção de um 

espaço procedimental de diálogo em vista do debate, o que ensejaria a possibilidade 

da correção de eventuais falhas na observância das garantias do contraditório e da 

ampla defesa. Segundo o autor: 
Nesse sentido, o instituto do recurso apresenta-se como criador de um 
espaço procedimental de exercício do contraditório e da ampla defesa, 
permitindo ao juízo ad quem a análise de questões já debatidas pelas 
partes, mas levadas, ou não, em consideração pelo órgão julgador de 
primeira instância em sua decisão, ou de questões suscitadas pelo juízo de 
primeira instância em sua decisão, ou de questões suscitadas pelo juízo de 
primeira instância de ofício ou sem a participação de todas as partes em seu 
provimento, implementando, assim, um espaço de debate.441 

                                                 
439 Nesse sentido, Orestes Laspro critica os argumentos por entendê-los demasiadamente subjetivos. 
Segundo o autor, em sua maioria, os argumentos favoráveis ou não ao duplo grau de jurisdição 
levam em consideração mais os aspectos histórico-políticos que jurídicos. Cf. LASPRO, Oreste 
Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdição no Direito Processual Civil. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1995, p. 98-117.   
440 “Há, ainda, que se atentar para a temeridade que seria o conceder-se a um juiz único, ou mesmo a 
um só colegiado, poderes para julgar em única instância. Esse poder absoluto geraria sentenças de 
má qualidade, ou porque o julgador se deixaria vergar ao peso de paixões e temores, ou porque a 
ausência de fiscalização de suas atividades estimularia a negligência no estudo do direito e na 
apreciação da hipótese dos autos.”, (BERMUDES, Sérgio. Comentários ao Código de Processo 
Civil. v. 7. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.10). Em sentido análogo, aduz Nelson Nery 
Júnior: “O princípio do duplo grau de jurisdição tem íntima relação com a preocupação dos 
ordenamentos jurídicos em evitar a possibilidade de haver abuso de poder por parte do juiz, o que 
poderia em tese ocorrer se não estivesse a decisão sujeita à revisão por outro órgão do Poder 
Judiciário.”, (NERY JÚNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2004, p.37).    
441 NUNES, Dierle José Coelho. Direito Constitucional ao Recurso: Da Teoria Geral dos Recursos, 
das Reformas Processuais e da Comparticipação nas Decisões. Com comentários à Lei 11.187/2005, 
que alterou a sistemática do recuso de agravo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 168. No mesmo 
contexto, Calmon de Passos aduz que o recurso, ou melhor, o duplo grau de jurisdição atua na 
concretização da imparcialidade e independência do julgador, garantias mínimas inerentes ao devido 
processo legal. Segundo o autor: “Há outra parcialidade que, entretanto, evidenciável apenas com o 



Ademais disso, Alcides de Mendonça Lima argumenta que, 

historicamente, a prescrição de recursos corresponde a um meio eficiente contra a 

tirania dos governantes.442  

Todavia, sem ingressar nessa discussão, na medida em que 

extrapolaria aos contornos epistemológicos desse estudo, em que pese sua 

indiscutível importância, não parece que o recurso, do ponto de vista jurídico ou 

sociológico, seja imprescindível, apesar da decorrência do direito de ação. O próprio 

sistema jurídico demonstra claros exemplos de restrições ao direito de recorrer, em 

algumas situações específicas. Nesse sentido, a previsão ou não do recurso 

encontra-se adstrita a questões de política legislativa – tais questões serão tratadas 

com mais riqueza nos pontos seguintes. 

Feitas estas considerações, é preciso doravante discorrer 

sobre o significado do direito de recorrer. 

Como ficou amplamente demonstrado, ter garantido um direito 

de ação, de modo geral, significa poder ter acesso aos órgãos jurisdicionais, a este 

levando o conflito em vista de uma solução, bem como que esta solução seja idônea 

à tutela da situação jurídica reconhecida. Quedou-se afirmado, outrossim, que, 

diante de uma nova realidade social (v. capítulo 3), atribui-se um novo conteúdo ao 

princípio da inafastabilidade da jurisdição. Deste conteúdo, ensejou que no direito de 

ação prevaleceria, em certas hipóteses, a garantia do resultado efetivo, adequado e 

isonômico (no tocante às decisões de casos semelhantes), em detrimento do 

material de acesso aos órgãos de jurisdição. 

Partindo-se da premissa de que o direito de recorrer 

corresponderia a um natural corolário do direito de ação e do princípio da 

inafastabilidade da jurisdição, deste é possível extrair o seguinte conteúdo: a) 
através do direito de recorrer estar-se-ia garantindo o acesso aos órgãos 

jurisdicionais443, além do resultado efetivo, adequado e isonômico à tutela das 

                                                                                                                                                         
julgamento. Ela resulta não de alguma daquelas situações que o legislador, previamente, definiu 
como comprometedoras de imparcialidade do juiz, sim do comportamento desse juiz em face do caso 
concreto, tendo em vista os valores sociais acolhidos pelo ordenamento jurídico e como tais admitidos 
pela opinião comum dos Tribunais e dos jurisperitos, resultando aquele comportamento de prejuízos 
pessoais de valoração ou de técnica do julgador.”, (PASSOS, J. J. Calmon de. O Devido Processo 
Legal e o Duplo Grau de Jurisdição. Revista Ajuris, ano IX, n. 25. Porto Alegre: 1982, p. 139). 
442 LIMA, Alcides de Mendonça. Introdução aos Recursos Civeis. 2. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1976, p. 389. 
443 Neste ponto, poder-se-ia até associar relativamente o princípio do duplo grau de jurisdição ao 
direito de recorrer. Na medida em que o direito de recorrer representa num primeiro momento o direito 
de acesso aos órgãos de jurisdição, em vista do julgamento do recurso, poder-se-ia concluir que este 



situações jurídicas; b) pelo direito de recorrer, em certas hipóteses, prevaleceria o 

resultado efetivo, adequado e isonômico à tutela das situações jurídicas, em 

detrimento do material de acesso ao órgão jurisdicional.  

    Nesta senda, quando prescreve um regime jurídico 

diferenciado para o julgamento dos recursos repetitivos perante os tribunais 

superiores, o legislador ordinário está atribuindo concretização ao novo conteúdo do 

princípio da inafastabilidade da jurisdição, reconhecendo esta nova faceta do direito 

de ação. Esta faceta, cumpre salientar, não pode passar desatenta tanto pela 

doutrina quanto pela jurisprudência em prol do adequado tratamento aos processos 

repetitivos.  

Concluído o presente raciocínio, é possível analisar, com firmes 

premissas, o regime jurídico dos julgamentos dos recursos repetitivos nos tribunais 

superiores.  

  

4.4 RECURSOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES. TEORIA DOS RECURSOS 

EXTRAORDINÁRIOS E ASPECTOS GERAIS À LUZ DO SISTEMA RECURSAL 

BRASILEIRO. 

  

Pensar em recursos extraordinários é, antes de tudo, pensar 

como tratá-los com consciência de sua derradeira dignidade. São extraordinários, 

excepcionais e, em vista disso, possuem finalidades e características especiais. 

Diante destas ideias, ascende a necessidade de revisar os paradigmas naturais (e 

ordinários) dos recursos para melhor compreender o especial caráter dos recursos 

chamados extraordinários.    

Contudo, antes de iniciar a explanação é preciso alertar que os 

conceitos a serem doravante trabalhados não esgotam toda a teoria. Em razão dos 

limites epistemológicos deste estudo, as questões a serem debatidas neste ponto 

encontram-se ligadas aos aspectos fundamentais ao desenvolvimento do raciocínio, 

objeto da presente pesquisa.  

                                                                                                                                                         
direito para ser concretizado careceria da existência da estrutura judiciária capaz de atender à 
demanda recursal. Noutras palavras, não parece absurdo defender que o princípio do duplo grau de 
jurisdição, bem como suas prescrições, decorreria exatamente da existência do direito de recorrer, e 
não o contrário. Infelizmente, digressões como estas fogem ao objeto de análise da presente 
pesquisa, de modo a impedir um aprofundamento da discussão. Todavia, fica registrada a reflexão 
para uma futura e específica análise.   



O primeiro caráter que merece uma abordagem diz respeito à 

dissociação entre os chamados recursos extraordinários e o duplo grau de 

jurisdição. Como dito anteriormente, os recursos extraordinários não visam a dar 

concretude ao duplo grau de jurisdição.  

Os recursos extraordinários não promovem ou objetivam a 

dupla revisão da decisão proferida anteriormente a ser realizada por órgão judicial 

de sobreposição. Nesse sentido, não há como tratar da possibilidade de interposição 

de recursos extraordinários como concretização do duplo grau de jurisdição, uma 

vez que estes extrapolam o grau ordinário de jurisdição444.  

Como corretamente se reportou a doutrina, os recursos 

extraordinários apenas autorizam uma análise limitada das questões resolvidas no 

juízo a quo. De modo exemplar, no sistema recursal brasileiro, no recurso especial445 

– espécie de recurso extraordinário – as questões que passam por novo exame 

encontram-se ligadas às matérias jurídicas federais, enquanto que no recurso 

extraordinário446 (em sentido estrito) as questões reexaminadas tocam as matérias 

jurídicas constitucionais447. Essa lição, contudo, deve ser entendida com 

temperamento, consoante será visto mais adiante quando do estudo da cognição 

dos recursos extraordinários.   

Encerrado o raciocínio acima, é preciso questionar qual o 

objetivo dos recursos extraordinários. Igualmente foi dito linhas atrás que estes 

recursos não visam imediatamente à reforma da decisão atacada. Os recursos 

extraordinários almejam, primeiramente, permitir a observância do ordenamento 

jurídico (constitucional ou legal), bem como a uniformização da interpretação do 

arcabouço normativo constitucional ou infraconstitucional. 
                                                 
444 Nesse sentido, cf. THEODORO JR., Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade 
em Massa e Repercussão Geral no Recurso Extraordinário. Revista dos Tribunais, n. 177, ano 34. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.09-46. 
445 “Pelas suas próprias características, por meio do recurso especial, o Superior Tribunal de Justiça 
desenvolve atividade muito semelhante àquela das Cortes de Cassação européias, ou seja, 
unificador da interpretação das leis federais. Portanto, somente se devolve à Corte de Revisão as 
questões oriundas do direito federal, sendo inadmissível a discussão de matéria de fato.”, (LASPRO, 
Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdição no Direito Processual Civil. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1995, p.157).  
446 “Da mesma forma que o especial, no tocante à lei federal, seu objetivo é garantir a unidade da 
interpretação da Constituição Federal. [...] Esse recurso não é adequado à discussão da matéria de 
fato e das questões de direito infraconstitucional, restringindo-se às de direito constitucional, razão 
pela qual também não pode ser considerado como uma garantia do duplo grau de jurisdição.”, (Ibid., 
p. 158). 
447 NUNES, Dierle José Coelho. Direito Constitucional ao Recurso: Da Teoria Geral dos Recursos, 
das Reformas Processuais e da Comparticipação nas Decisões. Com comentários à Lei 11.187/2005, 
que alterou a sistemática do recuso de agravo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 127-128. 



Na lição de Marinoni e Arenhart, os recursos extraordinários 

possuem a nobre missão (finalidade principal) de assegurar o regime federativo448, 

através do controle da aplicação da Constituição449 e da lei federal450 diante do caso 

concreto. Para os autores, a finalidade destes recursos é permitir uma “correta” 

interpretação e aplicação da lei federal e da Constituição perante todos os tribunais 

e juízes do País.451  

Como consequência da assunção deste objetivo, é possível 

observar os contornos dos recursos extraordinários. Estes são recursos que 

transitam entre os chamados recursos de fundamentação veiculada. Em razão disso, 

as hipóteses de cabimento dos recursos extraordinários encontram-se previstas 

expressamente no dispositivo que as prescreve.  

No sistema brasileiro, as hipóteses de cabimento do recurso 

extraordinário e recurso especial encontram-se previstas, respectivamente, nos 

dispositivos dos artigos 102, inciso III452 e 105, inciso III453, ambos da Constituição 

                                                 
448 Nesse sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinário e 
Ação Rescisória. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 243-243. 
449 “Do exame dessas duas regras da Constituição Federal, observa-se prontamente que a guarda 
das regras da Lei Maior fica a cargo do Supremo Tribunal Federal; é a ele dirigido o recurso 
extraordinário, que tem por objeto, precisamente, a aferição da correta aplicação e hermenêutica das 
regras da Constituição Federal. O Supremo Tribunal Federal funciona, portanto, como uma espécie 
de tribunal constitucional, cabendo-lhe controlar, na via principal e direta (ação direta de 
inconstitucionalidade ou ação declaratória de constitucionalidade), ou na via incidental e casuística 
(através do recurso extraordinário) – aqui em última instância –, o adequado manejo das regras da 
Constituição Federal.”, (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de 
Conhecimento. 8. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.572-573). Nesse sentido,  
CARNEIRO, Athos Gusmão. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno: exposição didática: 
área do Processo Civil, com invocação à jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.  5. ed. Rio de 
Janeiro: Forense, 2008, p.3.  
450 “Já ao Superior Tribunal de Justiça a Constituição Federal reservou a função de guardião da 
aplicação e da interpretação adequada da lei federal. Suas atribuições, portanto, tocam diretamente 
no exame da adequada aplicação da lei federal pelos tribunais brasileiros, dando homogeneidade ao 
trato desta pela cortes nacionais e garantindo que essa lei – por maiores que sejam as dimensões do 
território nacional, as diferenças culturais, as realidade locais e as composições dos tribunais 
inferiores, estaduais ou federais –, por ser uma só para todo o Brasil, seja aplicada e interpretada de 
maneira única por todo o Judiciário. Note-se, porém, que a atuação do Superior Tribunal de Justiça 
resume-se ao controle da aplicação e hermenêutica da lei federal frente aos tribunais da Justiça 
Comum; exclui-se de sua órbita de atividades o controle das chamadas Justiças Especializadas 
(Justiça do Trabalho, Justiça Militar e Justiça Eleitoral), que terão instâncias próprias para exercer 
este papel (Tribunal Superior do Trabalho, Superior Tribunal Militar e Tribunal Superior Eleitoral). 
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de Conhecimento. 8. ed. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.573.   
451 Ibid., p.571. 
452 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: [...] III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última 
instância, quando a decisão recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituição; b) declarar a 
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar válida lei ou ato de governo local contestado 
em face desta Constituição. d) julgar válida lei local contestada em face de lei federal.”  



Federal de 1988454. Destes dispositivos, percebe-se que os aludidos recursos visam 

à impugnação de questões de direito, não sendo permitido o reexame das questões 

de fato, consoante jurisprudência do Supremo Tribunal Federal455 e do Superior 

Tribunal de Justiça456.457  

Isso significa que a discussão em sede de recurso 

extraordinário ou especial encontra-se adstrita à aplicação do direito objetivo sobre o 

fato, não mais cabendo discutir se o fato existiu ou não. Com outras palavras, os 

recursos extraordinários não servem para o reexame de fatos458 e provas.  

Outra característica que merece destaque diz respeito à 

distinção entre a admissibilidade e o julgamento dos recursos extraordinários com 

relação aos recursos ditos ordinários. No tocante à admissão dos recursos 

extraordinários, além dos requisitos próprios concernentes aos recursos459, estes 

                                                                                                                                                         
453 “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça: [...] III - julgar, em recurso especial, as causas 
decididas, em única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos 
Estados, do Distrito Federal e Territórios, quando a decisão recorrida: a) contrariar tratado ou lei 
federal, ou negar-lhes vigência; b) julgar válido ato de governo local contestado em face de lei federal; 
c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal.” 
454 “Com efeito, ali se lê que a decisão é passível de recurso extraordinário quando ‘contrariar 
dispositivo desta Constituição’ (art. 102, III, a), e de recurso especial quando ‘contrariar tratado ou lei 
federal, ou negar-lhes vigência’ (art. 105, III, a). O que se impunha, todavia, era dar interpretação 
adequada a essas disposições, para entender que em ambas o ‘contrariar’ significa ‘alegar-se que 
contraria’, bastando a alegação de contrariedade para tornar cabível o recurso”. (MOREIRA, José 
Carlos Barbosa. Questões de Técnica de Julgamento nos Tribunais. In: MARINONI, Luiz Guilherme, 
(coord.). Estudos de Direito Processual Civil. Homenagem ao professor Egas Dirceu Moniz de 
Aragão. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.497).    
455 Súmula 279 do STF: “Para simples reexame de prova não cabe recurso extraordinário”. 
456 Súmula 7 do STJ: “A pretensão de simples reexame de prova não enseja recurso especial”. 
457 Seguindo esta mesma linha de pensamento, a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do 
Superior Tribunal de Justiça não admite a interposição dos recursos extraordinários para mera 
interpretação de cláusula contratual. Consoante este entendimento, as súmulas 454 do Supremo 
Tribunal Federal e 5 do Superior Tribunal de Justiça. Nada impede, contudo, a interposição do 
respectivo recurso extraordinário em vista da análise da qualificação jurídica da cláusula contratual. 
DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 3. 7. 
ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 259-260.    
458 É preciso salientar que nada impede o uso dos recursos extraordinários para a verificação da 
violação das regras que compõem o direito probatório – questões de direito. Da lição de Marinoni e 
Arenhart podem-se extrair alguns exemplos de situações em que é possível existir o controle da 
aplicação das regras do direito probatório: “Acontece que, em juízo, não se confunde com aquele que 
diz respeito à valoração dos critérios jurídicos respeitantes à utilização da prova e à formação da 
convicção. É preciso distinguir reexame de prova de aferição: i) da licitude da prova; ii) da qualidade 
da prova necessária para a validade do ato jurídico ou; iii) para o uso de certo procedimento; iv) do 
objeto da convicção; v) da convicção suficiente diante da lei processual e; vi) do direito material; vii) 
do ônus da prova; viii) da idoneidade das regras de experiência e das presunções; ix) além de outras 
questões que antecedem a imediata relação entre o conjunto das provas e os fatos, por dizerem 
respeito ao valor abstrato de cada uma das provas e dos critérios que guiaram os raciocínios 
presuntivo, probatório e decisório.”, (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. 
Comentários ao Código de Processo Civil. v. 5. t. I. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, 
p. 320).  
459 Os requisitos de admissibilidade dos recursos em geral são divididos em requisitos intrínsecos e 
extrínsecos. Os requisitos intrínsecos, que dizem respeito ao próprio direito de recorrer, 



são submetidos a certos requisitos específicos que indicam, com maior clareza, sua 

excepcionalidade. No sistema brasileiro, são requisitos específicos dos recursos 

extraordinários: esgotamento das vias recursais ordinárias (consoante o inciso III do 

art. 102 e inciso III do art. 105, da Constituição), pré-questionamento460 da questão 

submetida à análise461, adequação do recurso a uma das hipóteses de cabimento 

previstas na Constituição Federal (artigos 102, inciso III e 105, inciso III), por fim, no 

tocante ao recurso extraordinário em sentido estrito, apresentar repercussão 

geral.462  

No que concerne ao julgamento, os recursos extraordinários 

não se distinguem das demais espécies recursais, consoante se extrai do verbete nº. 

456 da súmula da jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal. Como dita 

o referido entendimento, após a admissão do recurso extraordinário, o tribunal 

julgará a causa aplicando o direito à espécie.  

O enunciado sumulado demonstra que, após a admissão, não 

haverá quaisquer limites cognitivos à apreciação do recurso, senão o próprio limite 

traçado pelo recorrente no tocante às matérias devolvidas à apreciação do tribunal 
                                                                                                                                                         
correspondem ao cabimento, à legitimidade recursal, ao interesse recursal e à inexistência de fatos 
extintivos e impeditivos dos recursos. Os requisitos extrínsecos que concernem ao exercício do direito 
de recorrer são a tempestividade, o preparo e a regularidade formal. Para maiores detalhes cf. 
SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdução aos Recursos Cíveis e à Ação Rescisória. 7. ed. São 
Paulo: Saraiva, 2010, p. 104-193.  
460 Existem três acepções, doutrinária e jurisprudencial acerca do pré-questionamento. A primeira 
acepção concebe-o como a manifestação expressa do Tribunal recorrido acerca de determinado 
tema; a segunda acepção, o prequestionamento constitui-se como o debate anterior acerca do tema, 
no curso do processo; por fim, na terceira acepção, o prequestionamento corresponde ao debate 
anterior acerca do tema, seguido da manifestação expressa do tribunal. MEDINA, José Miguel Garcia. 
O Prequestionamento dos Recursos Extraordinário e Especial: e outras questões relativas à sua 
admissibilidade e ao seu processamento. 3. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p.202-203.    
461 Segundo Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha, o prequestionamento não pode ser 
considerado um requisito específico de admissibilidade dos recursos extraordinários, uma vez que a 
jurisprudência não poderia criar requisitos de admissibilidade para os recursos extraordinários, tarefa 
essa que estaria adstrita à competência do legislador constituinte. Em verdade, tratar-se-ia de etapa 
de verificação do cabimento dos recursos extraordinários, ou seja, da tipicidade do texto 
constitucional ou da ocorrência do suporte fático normativo consoante previsão no texto 
constitucional. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito 
Processual Civil. v. 3. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 261-262. Nesse sentido, cf MEDINA, 
José Miguel Garcia. O Prequestionamento dos Recursos Extraordinário e Especial: e outras 
questões relativas à sua admissibilidade e ao seu processamento. 3. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2002. Para Nelson Nery: “Talvez a conceituação do prequestionamento como requisito 
imposto pela jurisprudência tenha nascido porque a expressão vem mencionada em dois verbetes da 
Súmula do STF (STF 282 e 356). Evidentemente a jurisprudência, ainda que do Pretório Excelso, não 
poderia criar requisitos de admissibilidade para os recursos extraordinário e especial, tarefa conferida 
exclusivamente à Constituição Federal.”, NERY JR., Nelson. Ainda sobre o Prequestionamento – 
embargos de declaração prequestionadores. In: NERY JR., Nelson; WAMBIER, Teresa, (coords). 
Aspectos Polêmicos e Atuais dos Recursos Cíveis e de outras Formas de Impugnação às 
Decisões Judiciais. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 855.    
462 v. ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. 



(extensão do efeito devolutivo)463. Nada impede, depois de conhecido o recurso, que 

o julgador avance na análise de outras questões, envolvidas no processo, que 

extrapolem as questões jurídicas constitucionais ou legais.   

Por fim, visitados os pontos acima, é preciso analisar os 

aspectos tradicionais do procedimento do recurso especial e extraordinário. 

 

4.4.1 Procedimento tradicional do Recurso Especial. 
 

Descrever os aspectos tradicionais do procedimento do recurso 

especial significa descrever o regime jurídico do processamento e julgamento do 

referido recurso nas causas individuais, não repetitivas. Para cumprir tal desiderato, 

faz-se imprescindível o cotejo dos artigos 541, 542 e 543 do Código de Processo 

Civil464, bem como dos dispositivos específicos do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça (artigos 255, 256 e 257 do RISTJ). 

Com efeito, o procedimento do recurso especial inicia-se com o 

ato de interposição do aludido recurso. Trata-se de típico exercício do direito de 

recorrer, que é realizado perante o tribunal prolator da decisão a ser recorrida. A 

petição será endereçada ao presidente ou vice-presidente do respectivo tribunal de 

origem (art. 541 do CPC), juntamente com o arrazoado e documentos a serem 

                                                 
463 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 
3. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 261-262. Nas palavras de Barbosa Moreira: “Note-se que o 
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justiça, em conhecendo do recurso, não se 
limita a censurar a decisão recorrida à luz da solução que dê à quaestio iuris, eventualmente 
cassando tal decisão e restituindo os autos ao órgão a quo, para novo julgamento. Fixada a tese 
jurídica a seu ver correta, o tribunal aplica-a à espécie, isto é, julga ‘a causa’ (rectus: a matéria objeto 
da impugnação).”, (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. v. 
V. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.604). No mesmo sentido, ensinava Bernardo Pimentel 
Souza em anterior edição de sua obra: “Segundo o artigo 105, inciso III, da Constituição Federal e o 
artigo 257 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, conhecido o recurso especial, julga-
se a causa, com a aplicação do direito à espécie. Os textos constitucionais e regimental revelam que 
o Superior Tribunal de Justiça é um corte de revisão, e não mera corte de cassação – própria dos 
sistemas italiano e francês. Sendo corte de revisão, e após o conhecimento do recurso especial, tudo 
indica que o Superior Tribunal de Justiça pode apreciar questão de fato – frise-se – ainda não 
solucionada, e cujo exame é essencial para o julgamento do caso concreto.”, (SOUZA, Bernardo 
Pimentel. Introdução aos Recursos Cíveis e à Ação Rescisória. 3. ed. São Paulo: Saraiva, 2004, 
p.634). 
464 No processo penal, a lei nº. 8.038, de 28 de maio de 1990, ao tratar do processamento do recurso 
especial prescreve, nos artigos 26 até 29, um regime praticamente idêntico ao regime do processo 
civil.  



encaminhados ao STJ, promovendo o primeiro juízo de admissibilidade do 

recurso.465 

Segundo os incisos do art. 541 do CPC, a peça de interposição 

do recurso especial minimamente conterá a exposição do fato e do direito, a 

demonstração do cabimento do recurso interposto, bem como as razões do pedido 

de reforma da decisão recorrida. No tocante aos recursos fundados em dissídio 

jurisprudencial (art. 105, inciso III, alínea c da Constituição Federal), o recorrente 

deverá fazer prova da divergência através de certidão, cópia autenticada466 ou pela 

citação do repositório de jurisprudência, oficial ou credenciado467, inclusive em mídia 

eletrônica, em que tiver sido publicada a decisão divergente, ou pela reprodução de 

julgado disponível na Internet, com indicação da respectiva fonte (art. 541, parágrafo 

único do CPC, combinado com o art. 255, § 1º do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça). Não se pode olvidar que em todo caso o recorrente deverá 

mencionar468 as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos 

confrontados.  

                                                 
465 Cumpre salientar que o processamento do recurso especial pode se dar de modo retido, quando a 
decisão recorrida tiver natureza interlocutória. Nesse sentido, o § 3º do art. 542 prescreve que: “O 
recurso extraordinário, ou o recurso especial, quando interpostos contra decisão interlocutória em 
processo de conhecimento, cautelar, ou embargos à execução, ficará retido nos autos e somente 
será processado se o reiterar a parte, no prazo para a interposição do recurso contra a decisão final, 
ou para as contra-razões”. Para maiores esclarecimentos e com indicação de referências sobre o 
tema conferir DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito 
Processual Civil. v. 3. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p.269-278.   
466 O § 1º do art. 255 do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça (RISTJ), em sua alínea a, 
autoriza que a autenticidade dos documentos que comprovam a divergência jurisprudencial seja 
declarada pelo próprio advogado, sob sua responsabilidade pessoal. 
467 O § 3º do art. 255 do RISTJ dispõe que são repositórios oficiais de jurisprudência a Revista 
Trimestral de Jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, a Revista do Superior Tribunal de Justiça 
e a Revista do Tribunal Federal de Recursos. Os repositórios autorizados ou credenciados, para os 
fins de comprovação da divergência jurisprudencial em prol do cabimento do Recurso Especial, são 
aqueles habilitados na forma do art. 134 e seu parágrafo único, do RISTJ. Dita o referido artigo: “Art. 
134. Para a habilitação prevista no artigo anterior, o representante ou editor responsável pela 
publicação solicitará inscrição por escrito ao Ministro Diretor da Revista [Revista do Superior Tribunal 
de Justiça], com os seguintes elementos: I - denominação, sede e endereço da pessoa jurídica que 
edita a revista; II - nome de seu diretor ou responsável; III - um exemplar dos três números 
antecedentes ao mês do pedido de inscrição, dispensáveis no caso de a Biblioteca do Tribunal já os 
possuir; IV - compromisso de os acórdãos selecionados para publicação corresponderem, na íntegra, 
às cópias fornecidas, gratuitamente, pelo Tribunal, autorizada a supressão do nome das partes e 
seus advogados. Parágrafo único. Poderão ser credenciadas como repositório da jurisprudência, para 
os efeitos do § 1º, b, do art. 255 deste Regimento, publicações especializadas, sem a obrigação de 
divulgar a jurisprudência deste Tribunal.”  
468 O §2º do art. 255, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça (RISTJ) impõe que, em 
qualquer caso, o recorrente não apenas mencione, mas transcreva os trechos dos acórdãos que 
configurem o dissídio, mencionando as circunstâncias que identifiquem ou assemelhem os casos 
confrontados.  



O recurso especial, caso seja interposto na forma e no prazo 

estabelecido na legislação processual vigente (15 dias – art. 508, do CPC), deverá 

ser recebido no efeito meramente devolutivo, consoante preceituam os artigos 497 e 

542, § 2º, ambos do CPC, combinados com o caput do art. 255 do RISTJ. Nada 

impede, contudo, que seja concedido, inclusive de ofício, efeito suspensivo ao 

aludido recurso à luz do poder geral de cautela (artigos 797 e 798, ambos do 

CPC)469. Por força do art. 542 do CPC, recebida a petição pela secretaria do tribunal, 

o recorrido será intimado para, querendo, apresentar suas contrarrazões, no prazo 

de 15 dias.  

No mesmo prazo, caso sucumbente, o recorrido poderá 

interpor recurso especial na forma adesiva, se não o já interpôs de modo 

independente. Consoante o art. 500 do CPC, o recurso adesivo fica subordinado ao 

recurso principal, não sendo conhecido caso haja desistência deste último, ou se for 

este declarado inadmissível ou deserto (inciso III), aplicando ao recurso adesivo as 

mesmas regras concernentes ao recurso principal, quanto às condições de 

admissibilidade, preparo e julgamento no tribunal superior (parágrafo único).   

Apresentadas ou não as contrarrazões, serão os autos 

conclusos para realização do primeiro juízo de admissibilidade, no prazo de 15 

(quinze) dias, através de decisão fundamentada (§1 do art. 542 do CPC). Em não 

sendo admitido (recebido) o recurso especial no tribunal de origem, caberá a 

interposição de agravo para o STJ, no prazo de 10 (dez) dias470, consoante o art. 

544 do CPC.  

Com a alteração introduzida pela Lei nº. 12.322, o agravo que 

antes se processava por instrumento, passou a ser processado nos próprios autos 

do processo. Na hipótese de agravo contra a decisão que negou seguimento ao 

recurso especial interposto, a petição de agravo será dirigida à presidência do 

tribunal de origem471. Nestes recursos, não haverá pagamento de custas e despesas 

postais, como no antigo § 2º do art. 544 do CPC, na medida em que seu 

                                                 
469 Da decisão que conceder, inclusive de ofício, ou denegar o pedido de concessão efeito suspensivo 
caberá, no prazo de 10 dias, agravo de instrumento para o Superior Tribunal de Justiça na forma do 
caput do art. 522, do CPC. 
470 No processo penal, o prazo instituído pela Lei nº. 8.038, de 28 de maio de 1990, para a 
interposição do agravo de instrumento restou reduzido para 5 dias.  
471 A teor do enunciado nº 727 da súmula do STF, o juízo de admissibilidade do agravo não pode ser 
realizado pelo presidente do tribunal de origem. 



processamento ocorrerá nos próprios autos em que foi proferida a decisão 

denegatória472.  

Em seguida, o agravado será intimado, de imediato, para 

oferecer, querendo, resposta no prazo de 10 (dez) dias. Não existe mais a 

obrigatoriedade, consoante o antigo § 1º do art. 544 do CPC, de instruir o agravo 

com as peças apresentadas pelas partes, dentre as quais, obrigatoriamente, sob 

pena de não conhecimento, as cópias do acórdão recorrido, da certidão da 

respectiva intimação, da petição de interposição do recurso denegado, das  

contrarrazões, da decisão agravada, da certidão da respectiva intimação e das 

procurações outorgadas aos advogados do agravante e do agravado473. O atual §1º 

do art. 544 do CPC prevê que o agravante deverá, obrigatoriamente, interpor um 

agravo para cada recurso não admitido474.  

Após, subirá o agravo ao Superior Tribunal de Justiça para que 

seja processado e julgado na forma regimental, observando no presente caso o art. 

543 do CPC. Com a imediata distribuição do agravo, será ouvido o Ministério 

Público, se necessário, no prazo de cinco dias. Logo em seguida, o relator, sem 

prejuízo das atribuições que lhe confere o art. 34475 do RISTJ, proferirá decisão, 

                                                 
472 DIDIER Jr. Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Lei nº 12.322/2010: Novo Regramento 
do Agravo contra Decisão que Não Admite, na Origem, Recurso Especial ou Recurso 
Extraordinário. Disponível em:<http://www.editoramagister.com/doutrina_ler.php?id=841>. Acesso 
em: 09 out. 2010 
473 De modo análogo, o parágrafo único do art. 253 do Regimento Interno do STJ.  
474 Nesse sentido, correta a lição de Fredie Didier Jr. e Leornardo José Carneiro da Cunha: “Segundo 
entende o STJ, o prazo para interposição do antigo agravo de instrumento contra denegação de 
recurso especial (CPC, art. 544, em sua redação originária) não deveria ser contado em dobro, ainda 
que se trate de recurso interposto por litisconsorte com procurador diferente. O STJ entende que o 
art. 191 do CPC não se aplicava ao agravo de instrumento contra denegação de recurso especial, 
pois cada litisconsorte, ainda que representado por procurador diferente, irá insurgir-se contra uma 
decisão diferente. Cada recurso especial terá sido inadmitido, na origem, por uma decisão própria, 
cabendo um agravo próprio de cada uma, não havendo razão para aplicação do referido dispositivo. 
A situação equivale, mutatis mutandis, àquela regulada pelo n. 641 da súmula do STF. Esse 
entendimento parece ter sido consagrado pela Lei nº 12.322/2010, que transformou o antigo agravo 
de instrumento em agravo nos autos do processo. É que se determina, expressamente, que contra 
cada decisão de inadmissibilidade deve ser interposto o respectivo agravo (art. 544, § 1º, CPC), 
exatamente o mesmo argumento de que se valia o STJ para fundamentar o seu entendimento.”,Ibid., 
Loc. cit. 
475 “Art. 34. São atribuições do relator: I - ordenar e dirigir o processo; II - determinar às autoridades 
judiciárias e administrativas, sujeitas à sua jurisdição, providências relativas ao andamento e à 
instrução do processo, exceto se forem da competência da Corte Especial, da Seção, da Turma ou de 
seus Presidentes; III - delegar atribuições a autoridades judiciárias de instância inferior, nos casos 
previstos em lei ou neste Regimento; IV - submeter à Corte Especial, à Seção, à Turma, ou aos 
Presidentes, conforme a competência, questões de ordem para o bom andamento dos processos; V - 
submeter à Corte Especial, à Seção ou à Turma, nos processos da competência respectiva, medidas 
cautelares necessárias à proteção de direito suscetível de grave dano de incerta reparação, ou ainda 
destinadas a garantir a eficácia da ulterior decisão da causa; VI - determinar, em caso de urgência, as 
medidas do inciso anterior, ad referendum da Corte Especial, da Seção ou da Turma; VII - decidir 



dando-lhe ou negando-lhe provimento ao agravo, quando interposto de decisão que 

inadmitiu o recurso especial, ou pedirá dia para o julgamento, nos demais casos (art. 

254, do RISTJ). O § 1º do art. 254 do RISTJ prescreve que o provimento do agravo 

pelo relator não prejudicará o exame e o julgamento, pela Turma, do cabimento do 

recurso especial, no momento processual oportuno. 

Na antiga redação do CPC, autorizava-se (no §3º do art. 544 

do CPC) que o relator do agravo, na hipótese de o acórdão recorrido estar em 

confronto com a súmula ou jurisprudência dominante do Superior Tribunal de 

Justiça, conheça do agravo para dar imediato provimento ao próprio recurso 

especial. O mesmo dispositivo permitia ainda que, se o instrumento contivesse os 

elementos necessários ao julgamento do mérito, o relator determinasse sua 

conversão, observando-se, daí em diante, o procedimento relativo ao recurso 

especial476. 

Atualmente, o § 4º do art. 544 do CPC prevê que o relator 

poderá não conhecer do agravo manifestamente inadmissível ou que não tenha 

atacado especificamente os fundamentos da decisão agravada (inciso I), bem como 

conhecer do agravo (inciso II), hipótese em que poderá negar provimento ao agravo, 

se correta a decisão que não admitiu o recurso, ou negar seguimento ao recurso 

manifestamente inadmissível, prejudicado ou em confronto com súmula ou 

jurisprudência dominante no tribunal, ou dar provimento ao recurso (especial ou 

extraordinário), se o acórdão recorrido estiver em confronto com súmula ou 

jurisprudência dominante no tribunal.  

Da decisão monocrática do relator no STJ que não admitir o 

agravo, negar-lhe provimento ou decidir o recurso especial, caberá agravo interno ou 

                                                                                                                                                         
agravo de instrumento interposto de decisão que inadmitir recurso especial; VIII - requisitar os autos 
originais, quando necessário; IX - homologar as desistências, ainda que o feito se ache em pauta ou 
em mesa para julgamento; X - pedir dia para julgamento dos feitos que lhe couberem por distribuição, 
ou passá-los ao revisor, com o relatório, se for o caso; XI - julgar prejudicado pedido ou recurso que 
haja perdido objeto; XII - propor à Seção ou à Turma seja o processo submetido à Corte Especial ou 
à Seção, conforme o caso; XIII - decidir o pedido de carta de sentença e assiná-la; XIV - apresentar 
em mesa, para julgamento, os feitos que independem de pauta; XV - redigir o acórdão, quando o seu 
voto for o vencedor no julgamento; XVI - determinar a autuação do agravo como recurso especial; 
XVII - determinar o arquivamento de inquérito, ou peças informativas, quando o requerer o Ministério 
Público, ou submeter o requerimento à decisão do órgão competente do Tribunal; XVIII - negar 
seguimento a pedido ou recurso manifestamente intempestivo, incabível, improcedente, contrário a 
súmula do Tribunal, ou quando for evidente a incompetência deste.” 
476 Nesse sentido, o art. 254. § 2º, do RISTJ, dita que “se o instrumento contiver os elementos 
necessários ao julgamento do mérito do recurso especial, o relator, ao dar provimento ao agravo, 
determinará seja ele autuado como recurso especial e incluído em pauta, salvo se houver recurso 
adesivo.” 



regimental no prazo de cinco dias, ao órgão competente para o julgamento do 

recurso, observado o disposto nos §§ 1o e 2o do art. 557477 do CPC (Art. 545 do 

CPC)478. 

Recebido o recurso especial, os autos serão remetidos para o 

Superior Tribunal de Justiça, sendo imediatamente distribuídos para um relator (art. 

93, inciso XV da Constituição Federal). Após a distribuição, se necessário, será dada 

vista ao órgão do Ministério Público, com atuação no Superior Tribunal de Justiça, 

no prazo de 20 dias (art. 256 do RISTJ). Em seguida, o relator pedirá dia para 

julgamento, sem prejuízo das outras atribuições previstas no artigo 34 do RISTJ (art. 

256 do RISTJ) – ver nota de rodapé acima neste ponto.    

Não se pode olvidar que, antes do julgamento do recurso 

especial, preliminarmente, deverá ser verificada a presença dos requisitos de 

admissibilidade do recurso, por meio do segundo juízo de admissibilidade a ser 

realizado no STJ.  

Sendo decidida a preliminar pela negativa, a Turma não 

conhecerá do recurso. Ao revés, sendo conhecido o recurso especial, a turma 

julgará a causa, aplicando o direito à espécie conforme preceitua o art. 257 do 

RISTJ, bem como à luz do enunciado nº. 456 do STF.  

Em caso de interposição simultânea de Recurso Especial e 

Recurso Extraordinário, o art. 543 do CPC determina que, após a admissão de 

ambos os recursos no tribunal de origem, os autos sejam remetidos primeiramente 
                                                 
477 “Art. 557. O relator negará seguimento a recurso manifestamente inadmissível, improcedente, 
prejudicado ou em confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do respectivo tribunal, do 
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior. § 1o-A Se a decisão recorrida estiver em 
manifesto confronto com súmula ou com jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, ou 
de Tribunal Superior, o relator poderá dar provimento ao recurso. § 1o Da decisão caberá agravo, no 
prazo de cinco dias, ao órgão competente para o julgamento do recurso, e, se não houver retratação, 
o relator apresentará o processo em mesa, proferindo voto; provido o agravo, o recurso terá 
seguimento. § 2o Quando manifestamente inadmissível ou infundado o agravo, o tribunal condenará o 
agravante a pagar ao agravado multa entre um e dez por cento do valor corrigido da causa, ficando a 
interposição de qualquer outro recurso condicionada ao depósito do respectivo valor.” 
478 Regulando o agravo interno ou regimental, o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça 
prescreve: “Art. 258. A parte que se considerar agravada por decisão do Presidente da Corte 
Especial, de Seção, de Turma ou de relator, poderá requerer, dentro de cinco dias, a apresentação 
do feito em mesa, para que a Corte Especial, a Seção ou a Turma sobre ela se pronuncie, 
confirmando-a ou reformando-a. § 1º O órgão do Tribunal competente para conhecer do agravo é o 
que seria competente para o julgamento do pedido ou recurso. § 2º Não cabe agravo regimental da 
decisão do relator que der provimento a agravo de instrumento, para determinar a subida de recurso 
não admitido. Art. 259. O agravo regimental será submetido ao prolator da decisão, que poderá 
reconsiderá-la ou submeter o agravo ao julgamento da Corte Especial, da Seção ou da Turma, 
conforme o caso, computando-se também o seu voto. Parágrafo único. Se a decisão agravada for do 
Presidente da Corte Especial ou da Seção, o julgamento será presidido por seu substituto, que votará 
no caso de empate.” 



ao Superior Tribunal de Justiça. Tão-somente após a conclusão do julgamento do 

recurso especial, os autos serão remetidos ao Supremo Tribunal Federal para o 

julgamento do Recurso Extraordinário, caso não esteja prejudicado (§1º do art. 543 

do CPC).  

Por exceção, o Código de Processo Civil permite ao relator, em 

decisão irrecorrível, sobrestar o julgamento do recurso especial caso considere que 

o recurso extraordinário é prejudicial ao primeiro e remeter os autos ao Supremo 

Tribunal Federal, para o julgamento do recurso extraordinário (§ 2º do art. 542 do 

CPC). Todavia, compete ao relator do recurso extraordinário decidir se este deva ou 

não ser considerado prejudicial. Caso não o considere prejudicial, o relator do 

recurso extraordinário, em decisão irrecorrível, devolverá os autos ao Superior 

Tribunal de Justiça, para o julgamento do recurso especial (§ 3º do art. 542 do CPC).  

Por fim, urge salientar que da decisão em sede de recurso 

especial que divergir do julgamento de outra turma, da seção ou do órgão especial 

será embargável consoante dispõe o art. 546 do CPC. O procedimento dos 

embargos de divergência encontra-se previsto nos art. 266479 e 267480 do Regimento 

Interno do Superior Tribunal de Justiça. 

 
 
4.4.2 Procedimento tradicional do Recurso Extraordinário. 
 

Tratar dos aspectos tradicionais do processamento do Recurso 

Extraordinário no Supremo Tribunal Federal é lidar com o modo de proceder do 

referido recurso, igualmente, no tocante às causas individuais, não repetitivas. 

Inicialmente, é preciso salientar que cunhar os contornos procedimentais do Recurso 

                                                 
479 “Art. 266. Das decisões da Turma, em recurso especial, poderão, em quinze dias, ser interpostos 
embargos de divergência, que serão julgados pela Seção competente, quando as Turmas divergirem 
entre si ou de decisão da mesma Seção. Se a divergência for entre Turmas de Seções diversas, ou 
entre Turma e outra Seção ou com a Corte Especial, competirá a esta o julgamento dos embargos. § 
1º A divergência indicada deverá ser comprovada na forma do disposto no art. 255, §§ 1º e 2º deste 
Regimento. § 2º Os embargos serão juntados aos autos independentemente de despacho e não terão 
efeito suspensivo. § 3º Sorteado o relator, este poderá indeferi-los, liminarmente, quando 
intempestivos, ou quando contrariarem Súmula do Tribunal, ou não se comprovar ou não se 
configurar a divergência jurisprudencial. § 4º Se for caso de ouvir o Ministério Público, este terá vista 
dos autos por vinte dias.” 
480 “Art. 267. Admitidos os embargos em despacho fundamentado, promover-se-á a publicação, no 
‘Diário da Justiça’, do termo de ‘vista’ ao embargado para apresentar impugnação nos quinze dias 
subseqüentes. Parágrafo único. Impugnados ou não os embargos, serão os autos conclusos ao 
relator, que pedirá a inclusão do feito na pauta de julgamento.” 



Extraordinário na grande maioria de seus aspectos é repetir o trâmite descrito para o 

Recurso Especial, julgado pelo Superior Tribunal de Justiça. 

Em verdade, o Recurso Extraordinário e o Especial apresentam 

procedimentos quase que idênticos, distinguindo-se em alguns pontos ou questões 

específicas. Com efeito, por economia e em razão da desnecessidade de repetição, 

a abordagem dos aspectos tradicionais do procedimento do Recurso Extraordinário 

limitar-se-á à análise de tais questões e pontos específicos que o distinguem do 

procedimento tradicional do Recurso Especial.  

Primeiramente, cumpre destacar que o procedimento de 

julgamento do Recurso Extraordinário encontra-se previsto nos art. 541, 542, 543 e 

543-A do CPC481. No Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal (RISTF), os 

dispositivos que cuidam da regulamentação do Recurso Extraordinário encontram-se 

entre os artigos 321 e 329, sendo que parte deles se associa ao julgamento dos 

Recursos Extraordinários repetitivos – como serão vistos abaixo. 

Com efeito, os Recursos Extraordinários iniciam seu 

procedimento com a interposição do respectivo recurso, junto à presidência ou vice-

presidência do tribunal de origem ou da turma recursal de origem (em se tratando de 

juizados especiais), ou, ainda, perante o juízo monocrático de origem (nas 

chamadas ações de alçada, as quais não sejam cabíveis recursos a tribunais ou 

órgãos de sobreposição). Cumpre esclarecer que a interposição de recurso 

extraordinário não exige que a decisão recorrida decorra de tribunal, bastando que 

contra ela não caibam outros recursos “ordinários”.482  

Perante estes, realizar-se-á o primeiro exame de 

admissibilidade do recurso interposto483. Cumpre salientar que o art. 321 do RISTF 

exige a indicação, na peça recursal, do dispositivo que autorize a interposição do 

Recurso Extraordinário como requisito formal. Não sendo admitido o Recurso 

Extraordinário, é cabível a interposição de agravo previsto no art. 544 do CPC, que 

                                                 
481 No processo penal, a Lei nº. 8.038, de 28 de maio de 1990, ao tratar do processamento do recurso 
extraordinário, prescreve nos artigos 26 até 29 um regime praticamente idêntico ao regime do 
processo civil. 
482 Nesses termos, a súmula 640 do Supremo Tribunal Federal conforma o entendimento de que “é 
cabível recurso extraordinário contra decisão proferida por juiz de primeiro grau nas causas de 
alçada, ou por turma recursal de juizado especial cível e criminal”. 
483 Compete, igualmente, salientar a possibilidade de processamento de recurso extraordinário de 
modo retido, tal como ocorre com relação ao recurso especial. Vide comentários acima, em nota de 
rodapé.  



seguirá trâmite semelhante ao descrito no item anterior484. Aqui cabe alertar que, 

existindo recurso especial admitido, este deverá ser julgado em primeiro lugar, 

mantendo-se antigo trâmite, constante da antiga redação do dispositivo do § 4º do 

art. 544 do CPC.           

Ainda com relação à admissibilidade do Recurso 

Extraordinário, é preciso analisar os aspectos concernentes à repercussão geral – 

pressuposto específico485 e intrínseco de admissibilidade do aludido recurso486. A 

Constituição Federal, no dispositivo do art. 102, §3º, exige que, para a admissão do 

Recurso Extraordinário, o recorrente demonstre a repercussão geral das questões 

constitucionais discutidas no caso, na forma da lei.   

Como bem lembra Cruz e Tucci, sempre foi grande a 

preocupação histórica de se criar uma série de requisitos para a interposição de 

recursos extraordinários, de modo a restringir e diminuir o número de processos que 

alcançam o Supremo Tribunal Federal. Nessa senda, a repercussão geral tomou 

essa inspiração e assumiu papel de destaque como mecanismo de freio ao 

progressivo acúmulo de processos à espera de julgamento no âmbito do STF487-488.  

A repercussão geral pode ser conceituada como “o resultado 

de um proceder que, pela sua importância e extensão, atinge um número razoável e 

indeterminado de pessoas, versando sobre questões constitucionais relevantes”.489  

Enquanto aspecto formal da peça de interposição, cumpre ao 

recorrente apresentar preliminar formal e fundamentada acerca da existência de 

                                                 
484 Os artigos 313 até 316 do RISTF, em que pesem defasados com relação à previsão legal, tratam 
do procedimento do agravo de instrumento no âmbito do Supremo Tribunal Federal, com disposições 
bastante semelhantes – senão idênticas – às previstas para o julgamento do Agravo de Instrumento 
perante o Superior Tribunal de Justiça, conforme visto no item anterior. 
485 Nesse sentido, GOMES JÚNIOR, Luiz Manoel. A Repercussão Geral da Questão Constitucional 
no Recurso Extraordinário. Revista de Processo, n. 119, ano 30. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2005, p.91-116. 
486 “Considerado point fundamental para organização do perfil das Cortes Supremas, a outorga de 
poder de seleção dos casos a examinar e, em caso afirmativo, a anchura e as condições em que se 
deve reconhecer esse mesmo poder aos Tribunais, aparece, aqui e ali, como assunto de permanente 
preocupação política. Embora tradicionalmente hostis à idéia, os países que se engastam na tradição 
romano-canônica não escaparam, e não escapam, a esse relevante debate.”, (MARINONI, Luiz 
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Repercussão Geral no Recurso Extraordinário. 2. ed. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 2008, p.30).  
487 TUCCI, José Rogério Cruz e. Anotações sobre a Repercussão Geral como Pressuposto de 
Admissibilidade do Recurso Extraordinário (Lei 11.418/2006). Revista de Processo, n. 145, ano 32. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.151-162.  
488 Nesse sentido, FUCK, Luciano Felício. O Supremo Tribunal Federal e a Repercussão Geral. 
Revista dos Tribunais, n. 181, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.9-37. 
489 BORGES, Marcos Afonso. O Recurso Extraordinário e a Repercussão Geral. Revista de 
Processo, n. 156, ano 33. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.41. 



repercussão geral, cuja apreciação cabe exclusivamente ao Supremo Tribunal 

Federal (§2º, do art. 543-A, do CPC). Dessa maneira, compete ao Presidente do 

Supremo Tribunal Federal recusar o Recurso Extraordinário que não apresente tal 

preliminar, bem como aqueles cuja matéria careça de repercussão geral, segundo 

precedente do Supremo Tribunal Federal, salvo se a tese tiver sido revista ou estiver 

em procedimento de revisão (art. 327 do RISTF). Segundo § 1º do art. 327 do 

RISTF, igualmente, é competente para apreciar tais aspectos da repercussão geral o 

relator sorteado do Recurso Extraordinário, na hipótese de o recurso não tiver sido 

liminarmente recusado pela presidência do STF. Dessas decisões caberá agravo 

regimental, nos termos do art. 317490, combinado com o § 2º do art. 327, a ambos os 

dispositivos do RISTF.  

Por outro lado, em se tratando de questão meramente formal e 

objetiva, é possível que o presidente do tribunal de origem491, igualmente, negue 

seguimento ao recurso extraordinário quando dele não conste a preliminar acerca da 

repercussão geral da matéria impugnada. Dessa decisão caberá agravo de 

instrumento, na forma do art. 544 do CPC, combinado com o § 2º do art. 327 do 

RISTF. 

Superada a acima aludida análise preliminar, compete ao 

Supremo Tribunal Federal apreciar a existência ou não da repercussão geral na 

questão versada no Recurso Extraordinário interposto. Segundo o dispositivo do art. 

543-A, combinado com o art. 322 do RISTF, o Supremo Tribunal Federal, em 

decisão irrecorrível, não conhecerá (admitirá) do Recurso Extraordinário, quando a 

questão constitucional nele versada não oferecer repercussão geral.492  

                                                 
490 “Art. 317. Ressalvadas as exceções previstas neste Regimento, caberá agravo regimental, no 
prazo de cinco dias de decisão do Presidente do Tribunal, de Presidente de Turma ou do Relator, que 
causar prejuízo ao direito da parte. § 1º A petição conterá, sob pena de rejeição liminar, as razões do 
pedido de reforma da decisão agravada. § 2º O agravo regimental será protocolado e, sem qualquer 
outra formalidade, submetido ao prolator do despacho, que poderá reconsiderar o seu ato ou 
submeter o agravo ao julgamento do Plenário ou da Turma, a quem caiba a competência, 
computando-se também o seu voto. § 3º Provido o agravo, o Plenário ou a Turma determinará o que 
for de direito. § 4º O agravo regimental não terá efeito suspensivo.” 
491 Igual competência exercerá o presidente da turma recursal de origem (em se tratando de juizados 
especiais) ou o juízo monocrático de origem (nas chamadas ações de alçada). 
492 Nessa senda, explica Arlete Inês Aurelli que o juízo de admissibilidade do recurso extraordinário é 
bipartido, na medida em que cumpre ao tribunal de origem a análise da presença dos requisitos 
gerais de admissibilidade dos recursos e dos requisitos específicos, somados ao juízo de 
admissibilidade diferido a ser realizado pelo STF. Como bem lembra a análise da repercussão geral, 
é de competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal. AURELLI, Arlete Inês. Repercussão Geral 
como Requisito de Admissibilidade do Recurso Extraordinário. Revista de Processo, n.151, ano 32. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.140-149. 



Para efeitos de análise de repercussão geral, o §1º do art. 543-

A do CPC493 dispõe que serão consideradas a existência, ou não, de questões 

relevantes do ponto de vista econômico, político, social ou jurídico, que ultrapassem 

os interesses subjetivos da causa494.  Nessa senda, explicam Marinoni e Mitidiero 

que: 
A transcendência da controvérsia constitucional levada ao conhecimento do 
Supremo Tribunal Federal pode ser caracterizada tanto em uma perspectiva 
qualitativa como quantitativa. Na primeira, sobreleva para individualização 
da transcendência o importe da questão debatida para a sistematização e 
desenvolvimento do direito; na segunda, o número de pessoas susceptíveis 
de alcance, atual ou futuro, pela decisão daquela questão pelo Supremo e, 
bem assim, a natureza do direito posto em causa (notadamente, coletivo ou 
difuso).495   
Cumpre salientar que não existe a necessidade da controvérsia 

ser relevante em todas as matérias indicadas, bastando que a relevância seja 

observada em apenas uma das perspectivas496. No mesmo contexto, o CPC 

apresenta alguns parâmetros que considera como indicativos de repercussão geral, 

conforme se observa do § 3º do art. 543-A do CPC, o qual dispõe ser dotado de 

repercussão geral o Recurso Extraordinário que impugnar decisão contrária à 

súmula ou jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal.   

Com fundamento no art. 323 do RISTF, cumpre ao relator ou 

presidente497, por meio eletrônico, submeter sua manifestação acerca da ocorrência 

ou não da repercussão geral, no recurso sob análise, aos demais ministros, salvo se 

o recurso for inadmitido por outra razão. O referido procedimento será dispensado 

caso o recurso verse sobre questão cuja repercussão já houver sido reconhecida 

pelo Tribunal, ou quando impugnar decisão contrária à súmula ou à jurisprudência 

dominante, casos em que se presume a existência de repercussão geral (§2º do art. 

323 do RISTF). O § 4º do art. 543-A, igualmente, dispensa a remessa do recurso ao 

                                                 
493 Com igual redação o parágrafo único do art. 322, do RISTF. 
494 “Impõe-se que a questão debatida, além de se ensartar como de relevante importe econômico, 
social, político ou jurídico, ultrapasse o âmbito de interesse das partes. Vale dizer: tem de ser 
transcendente. Também aqui o legislador infraconstitucional alça mão de linguagem 
propositadamente vaga, consentindo ao Supremo Tribunal Federal a aferição da transcendência da 
questão debatida a partir do caso concreto.”, (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. 
Repercussão Geral no Recurso Extraordinário. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, 
p.37). No mesmo sentido, WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso 
Extraordinário e Ação Rescisória. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.294-299. 
495 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit., p.37-38. 
496 Ibid., p.37. 
497 Segundo o §1º, do art. 323, do RISTF: “Nos processos em que o Presidente atuar como relator, 
sendo reconhecida a existência de repercussão geral, seguir-se-á livre distribuição para o julgamento 
de mérito”.  



plenário para a apreciação da ocorrência ou não de repercussão geral quando a 

Turma já tenha decidido pela existência da repercussão geral por, no mínimo, 4 

(quatro) votos, haja vista que a Constituição Federal impõe que, para afastar o 

reconhecimento da repercussão geral, é necessária a manifestação de dois terços 

dos membros do Supremo Tribunal Federal (art. 102, § 3º da CF/88)498.  
Neste contexto, o CPC autoriza que o relator admita, na análise 

da repercussão geral, a manifestação de terceiros, desde que subscrita por 

procurador habilitado, na forma do RISTF (Art. 543-A, § 6º do CPC). Essa admissão 

poderá ser realizada de ofício ou a requerimento, bem como se dará através de 

decisão irrecorrível, na qual fixará o prazo para a manifestação (§3º do art. 323 do 

RISTF). 

Após esse trâmite, se não for o caso de dispensa do 

procedimento previsto no art. 323 do RISTF, com o recebimento da manifestação do 

relator, os demais ministros irão encaminhar, igualmente por meio eletrônico, dentro 

de um prazo comum de 20 (vinte) dias, suas respectivas manifestações sobre a 

questão da repercussão geral (art. 324 do RISTF). Na hipótese de haver transcorrido 

o prazo sem manifestações suficientes, a repercussão geral no caso será reputada 

existente (§1º, art. 324 do RISTF)499.  

Conforme o §3º, do art. 324, do RISTF, o recurso dotado de 

repercussão geral será redistribuído, caso o relator vote de modo contrário ao 

entendimento da existência da repercussão geral. Nessa hipótese, serão excluídos 

os Ministros que o acompanharam na votação.     

Em seguida, o relator providenciará a juntada das 

manifestações aos autos, caso não se trate de processo informatizado. Uma vez 

definida a existência da repercussão geral, julgará o recurso ou pedirá dia para seu 

julgamento, após vista ao Procurador-Geral, se for necessária ao caso (art. 325 do 
                                                 
498 “Destarte, ao exigir quorum qualificadíssimo, o constituinte derivado acenou à sociedade que a 
regra continua a ser o cabimento do RE. A exceção é a inadmissibilidade, e ela só ocorrerá, nesse 
caso, quando estiver claro, para ao menos oito ministros, que a questão constitucional em debate tem 
por pano de fundo exclusivamente a irresignação do recorrente com o resultado desfavorável, sem 
qualquer perspectiva de o julgamento ali pronunciado servir para além dos limites estritamente 
subjetivos das duas partes.”, (DANTAS, Bruno. Repercussão Geral: Perspectivas histórica, 
dogmática e de direito comparado: Questões processuais. 2. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2009, p.222).  
499 O dispositivo do § 2º do art. 324 do RISTF aduz que não se aplica o disposto no aludido § 1º do art. 324 do RISTF quando o relator declarar que a 

matéria sob julgamento é infraconstitucional, caso em que a ausência de pronunciamento no prazo será considerada como manifestação de inexistência de 

repercussão geral, de modo a autorizar a aplicação do art. 543-A § 5º do Código de Processo Civil. Dita o art. 543-A, §5º do CPC que: “Negada a existência 

da repercussão geral, a decisão valerá para todos os recursos sobre matéria idêntica, que serão indeferidos liminarmente, salvo revisão da tese, tudo nos 

termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.  



RISTF). Negada a existência de repercussão geral da matéria sob julgamento, o 

relator formalizará e subscreverá decisão de recusa do recurso (art. 325 do RISTF). 

Caso reconhecida a repercussão geral, os processos relacionados ao tema serão, 

por prevenção, distribuídos ou redistribuídos ao relator do recurso paradigma (art. 

325-A do RISTF).  

Na inadmissão do recurso ante a negativa da existência de 

repercussão geral sobre a matéria nele veiculado, a decisão valerá para todos os 

recursos sobre matéria idêntica, que serão indeferidos liminarmente, ressalvado o 

caso de revisão da tese (§ 5º do art. 543-A do CPC). Dessa decisão não é cabível 

qualquer recurso, devendo o relator comunicar à presidência do Supremo Tribunal 

Federal para que tome as providências relativas ao art. 329 do RISTF (art. 326 do 

RISTF) – conferir nota abaixo.   

Como prescreve o § 7º do art. 543-A do CPC, a súmula da 

decisão sobre a repercussão geral deverá constar de ata, a ser publicada no Diário 

Oficial, valendo como acórdão. Outrossim, o conteúdo da decisão preliminar sobre a 

existência da repercussão geral, que deve integrar a decisão monocrática ou o 

acórdão, deverá constar sempre das publicações dos julgamentos no Diário Oficial, 

com menção clara à matéria do recurso (parágrafo único do art. 325 do RISTF), a 

fim de que se promova a ampla e específica divulgação das decisões sobre 

repercussão geral (art. 329 do RISTF)500. 

Cumpridas essas etapas, o recurso, se conhecido, será 

julgado501 aplicando o direito ao caso, ao teor da súmula 456 do STF. Nas demais 

questões, aplica-se o mesmo procedimento previsto para o julgamento do recurso 

especial acima analisado, consoante disposição do Código de Processo Civil. 

Ultrapassado o cotejo do processamento tradicional dos 

Recursos Extraordinários, cumpre avançar no estudo do julgamento dos recursos 

repetitivos perante o Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justiça.   

 

4.5 DOS RECURSOS REPETITIVOS. A CONSTITUCIONALIDADE DO NOVO 

REGIME.  
                                                 
500 O art. 329 do RISTF prescreve que compete ao presidente do Supremo Tribunal Federal promover 
a “ampla e específica divulgação do teor das decisões sobre repercussão geral, bem como formação 
e atualização de banco eletrônico de dados a respeito”. 
501 De acordo com o novel art. 343-A, do RISTF: “O julgamento de mérito de questões com 
repercussão geral, nos casos de reafirmação de jurisprudência dominante da Corte, também poderá 
ser realizado por meio eletrônico”.  



  

A princípio, poderia parecer estranho o tratamento que foi 

dispensado pelo legislador ao processamento e julgamento dos chamados recursos 

repetitivos nos tribunais de cúpula. Já de início, é preciso salientar que os recursos 

repetitivos não se confundem com um novo recurso ou como um novo modo de 

interposição de recursos.  

Em verdade, o novo regime jurídico de julgamento dos recursos 

repetitivos diz respeito a uma nova tecnologia, de uma nova técnica, ou método de 

apreciação dos recursos extraordinários pelos tribunais de cúpula. Estudar essa 

nova técnica é esmiuçar algumas questões que permitem o entendimento de sua 

complexidade.  

Exatamente pautados nestas diretrizes, os pontos a seguir 

serão analisados.  

 
4.5.1 Dos limites aos recursos e à sua constitucionalidade. 
  

Em simetria com o direito de ação (em abstrato), 

aparentemente seria possível defender que o direito de recorrer corresponderia ao 

direito de trânsito livre perante os tribunais. Porém, diferentemente, diante de 

diversas justificativas, o direito de recorrer tão-somente representa um direito ao 

trânsito condicionado e restrito aos tribunais. 

Com efeito, ficou registrado linhas atrás que os recursos, do 

ponto de vista jurídico ou sociológico, não podem ser tratados como se 

imprescindíveis fossem, nada obstante constituam decorrência do direito de ação 

(ver cap. 3). Naquela oportunidade, argumentou-se que o próprio sistema jurídico 

demonstra claros exemplos de restrições ao direito de recorrer, em diversas 

situações específicas.  
A necessidade, pois, da existência dos recursos não veda a limitação, ou, 
até, as restrições para o uso daqueles que são permitidos. A necessidade, 
por conseguinte, deve ser dosada pelo critério da rigorosa 
indispensabilidade, no interesse das próprias partes, em especial das 
vitoriosas na decisão que possa ser impugnada. Além disso, o Estado, por 
si mesmo, tem conveniência na redução, já que a extensão ilimitada de um 
litígio, às vezes sem importância, para uma pessoa com espírito caprichoso, 
geraria como conseqüência um excesso de atividades para os tribunais e 
uma dilapidação de tempo e de dinheiro para os litigantes.502 

                                                 
502 LIMA, Alcides de Mendonça. Introdução aos Recursos Cíveis. 2. ed. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1976, p. 392. 



A primeira dessas restrições encontra-se no traço da tipicidade 

ou taxatividade dos recursos. Por esta característica, o jurisdicionado não poderá 

manejar recurso que não encontre previsão no sistema normativo. Como acentua 

Nelson Nery Júnior, não foi submetida à vontade das partes a possibilidade de criar 

um recurso apto a atender ao inconformismo provocado por uma decisão judicial, 

tampouco lhes fora facultada a escolha do recurso que melhor lhes convêm para 

atacar determinada decisão503.  

Noutras palavras, a lei (em sentido amplo) deve prever o 

remédio recursal para que a parte (ou terceiro interessado ou Ministério Público) 

possa dele fazer uso. Logo, para o exercício do direito de recorrer, é indispensável a 

existência do próprio instrumento recursal, de modo que, inexistindo o recurso, 

inexiste o Direito de Recorrer.  

Nesta senda, a inexistência de previsão específica do recurso 

corresponde ao primeiro obstáculo à consideração de uma garantia irrestrita do 

manejo dos recursos. Cumpre destacar que, por se tratar de questão que transita 

entre os chamados conceitos jurídicos positivos504, a previsão ou não do recurso 

considera-se adstrita à discricionariedade do legislador505. Entretanto, esta 

                                                 
503 NERY JÚNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recursos. 6. ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2004, p.49. 
504 O conceito lógico-jurídico é instituto que representa ou explicita juridicamente uma determinada 
concepção decorrente de uma teoria desenvolvida a partir de um estudo jurídico-científico. O conceito 
lógico-jurídico tem por principal característica a universalidade de sua aplicação e contornos e a 
tendenciosa perenidade de suas conclusões. É um instituto consubstanciado a partir da lógica, e 
decorrente, principalmente, dos métodos indutivos ou dedutivos de verificação dos fenômenos 
jurídicos. Seu contraposto, o conceito jurídico-positivo, é o instituto que representa ou explicita 
juridicamente uma determinada concepção decorrente de uma decisão política legislativa do Estado. 
É um conceito que, nada obstante possa ter aplicação geral, sua validade e vigência ficam adstritas 
aos limites de incidência espacial da soberania do Estado. É instituto que consubstancia unicamente 
um ato volitivo do órgão estatal investido de soberania legislativa. Como se observa, apesar de não 
se confundirem, ambos os conceitos se complementam, formando um complexo fenomenológico (e 
ideal) que possibilita a identificação e estudo da conformação de determinado ordenamento jurídico 
estatal. Sem estes conceitos, não é possível conceber uma “teoria” representativa do ordenamento 
jurídico de um ente estatal soberano. Segundo José Souto Maior Borges: “As constantes formais são 
metodologicamente obtidas por um procedimento de abstração que as isola dos conteúdos variados e 
cambiantes das normas integrantes de um determinado ordenamento jurídico, localizado no tempo e 
no espaço [...]. Só o método de abordagem formal permite à Teoria Geral do Direito essa 
invariabilidade conceitual. Não é pertinente, então, à Teoria Geral do Direito o estudo de um 
ordenamento jurídico em particular. Ela se ocupa, apenas, das categorias jurídicas fundamentais, 
identificáveis em qualquer espaço-tempo. Só a abstração dos conteúdos variáveis e a contemplação 
das constantes formais permitem obter esse resultado. E, posto contenha, a Teoria Geral do Direito, 
algumas considerações lógicas, ela não é rudutível à lógica.”, (BORGES, José Souto Maior. 
Obrigação Tributária (uma introdução metodológica). 2. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, p.31-32).   
505 “Se o legislador atentasse apenas à busca do valor Justiça, sempre novos recursos poderiam ser 
admitidos, aberta sempre a possibilidade de apresentar renovados argumentos, outras provas, 
diferentes exceções. Mas a necessidade de uma solução estável, de um momento em que o conflito 
de interesses fique definitivamente eliminado no mundo do Direito, a exigência de Segurança no gozo 



conclusão em que pese parecer simples, pode e deve ser trabalhada, à luz de 

situações que exemplificam restrições ao direito de recorrer.  

Existem situações que podem e devem ser tratadas como 

modelos indicativos da ausência de uma garantia absoluta e irrestrita de recorrer, 

tais como as situações que envolvem as competências originárias506-507 e recursais 

dos órgãos de cúpula do Judiciário de cada Estado – no caso brasileiro, do Supremo 

Tribunal Federal. De modo mais claro, não é cabível recurso das decisões 

decorrentes do Supremo Tribunal Federal, no exercício de competência originária ou 

recursal508. Nestas circunstâncias, o sistema veda o prosseguimento do processo e 

da discussão no âmbito judicial, na medida em que esgota a estrutura judicial 

estatal.    

Todavia, mesmo diante deste conjunto de ideias, nada impede 

que se defenda a existência de um direito ao amplo acesso aos tribunais, desde que 

dentro dos parâmetros previstos pelo sistema normativo estatal. Nessa senda, aduz 

Francisco Chamorro Bernal509, assim como o direito de acesso ao tribunal – direito 

de ação – o jurisdicionado conta com o recurso previsto legalmente para apresentar 

seu inconformismo contra a resolução ditada pelo órgão jurisdicional, passando o 

recurso previsto legalmente a compor parte da tutela judicial com todas as suas 

garantias e consequências.    
El recurso ha de ser considerado como uma mera continuación del derecho 
de acceso al proceso y como una revisión de la resolución inicialmente 
dictada, como una natural extensión del derecho a la tutela judicial efectiva 

                                                                                                                                                         
dos bens da vida, impõe uma limitação ao número e admissibilidade dos recursos, em opção 
legislativa ante as condições culturais e econômicas, as tradições, as experiências de cada país em 
determinado momento de sua história.”, (CARNEIRO, Athos Gusmão. Recurso Especial, Agravos e 
Agravo Interno: exposição didática: área do Processo Civil, com invocação à jurisprudência do 
Superior Tribunal de Justiça.  5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p.2).  
506 MARCATO, Ana Cândida Menezes. O Princípio do Duplo Grau de Jurisdição e a Reforma do 
Código de Processo Civil. São Paulo: Atlas, 2006. 
507 No tocante à competência originária do tribunal de cúpula, ao menos no Brasil, não existe 
nenhuma vedação à interposição de Recurso Extraordinário no Supremo Tribunal Federal com 
relação às decisões decorrentes de sua atividade jurisdicional em competência originária. Esta 
vedação decorreria da lógica (princípio informativo do processo civil) e da economia processual, uma 
vez que nada justificaria a interposição de um recurso de cassação para um tribunal com relação à 
decisão em processo a qual ele próprio tenha julgado. Nesse sentido cf. SOUZA, Bernardo Pimentel. 
Introdução aos Recursos Cíveis e à Ação Rescisória. 7. ed. São Paulo: Saraiva, 2010, p. 625 e 
697-698.    
508 Ressalvados os embargos de divergência conforme visto anteriormente, previstos no art. 546 do 
CPC, para específicas decisões de recurso especial ou extraordinário.   
509 BERNAL, Francisco Chamorro. El Articulo 24 de la Constituición. El derecho de libre acceso a 
los Tribunales. t. I. Barcelona: Iura Editorial, 2005. 



en sentido estricto, que compreende también el acceso a los recursos 
ordinarios y extraordinarios legalmente establecidos.510   

Desta forma, existindo a previsão legal (em sentido amplo) do 

recurso, este direito a recorrer incorpora-se ao patrimônio jurídico do jurisdicionado 

que se encontre diante da situação em que a norma lhe faculta a possibilidade de 

recorrer. E, outrossim, caso esta situação fática ocorra, tal fato jurídico terá por efeito 

um direito adquirido ao recurso, um direito ao amplo acesso aos tribunais.   

Todavia, em termos gerais, não obstante a importância desta 

corrente de pensamento, o direito de recorrer não é e não pode ser considerado 

amplo, irrestrito, muito menos absoluto. Diferentemente do direito de ação, que é 

atípico, o primeiro pressuposto do direito de recorrer é a tipicidade do recurso, que, 

caso não seja observado, eliminará a possibilidade do manejo de remédio recursal 

inespecífico.   

Para que seja melhor entendida esta constatação, é preciso 

percorrer importante raciocínio. Primeiramente, para recorrer é imprescindível a 

existência de uma decisão judicial. Esta decisão judicial, quando de caráter final 

(não interlocutória511), de modo geral, possui elementos que apontam para a solução 

do conflito submetido à apreciação do Judiciário512 – ressalvadas as decisões que 

extinguem o processo sem exame de mérito.  

Do ponto de vista lógico, sociológico ou jurídico, não existiria 

qualquer necessidade de uma nova decisão judicial que reapreciasse ou 

reexaminasse o conflito já anteriormente solucionado no processo judicial513. Assim, 

                                                 
510 Ibid., p.399. 
511 Aqui, não querendo adentrar em discussão acerca da natureza, interlocutória ou final, das 
decisões que julgam antecipadamente (julgamento antecipado da lide, e não tutela antecipada) parte 
do mérito do conflito. Acerca desta discussão cf. MITIDIERO, Daniel. Direito Fundamental ao 
julgamento definitivo da parcela incontroversa: uma proposta de compreensão do art. 273, §6º, CPC, 
na perspectiva do direito fundamental a um processo sem dilações indevidas (art. 5, LXXVIII, CF/88). 
Revista de Processo, n. 149, ano 32, 105-119. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.   
512 “Em tese, proferida uma sentença, o Estado terá outorgado aos litigantes a prestação jurisdicional, 
meio de eliminar conflitos de interesses, prestação a que o Poder Público se obrigou ao proibir a 
justiça privada e ao reservar-se, com exceções limitadíssimas, o monopólio da Jurisdição. A 
existência de recursos, o reexame das decisões pelo mesmo ou por outro órgão julgador vincula-se 
destarte a exigências de ordem eminentemente pragmática, ligadas à falibilidade humana, à 
conveniência no aperfeiçoamento das decisões judiciárias e, também, ao natural desejo do vencido 
de ver suas pretensões objeto de uma segunda e possivelmente mais acurada apreciação, que 
inclusive poderá proporcionar maior aceitação social da decisão, reexaminada.”, (CARNEIRO, Athos 
Gusmão. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno: exposição didática: área do Processo Civil, 
com invocação à jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.  5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 
2008, p.1-2).  
513 “O julgamento proferido por um juiz de grau inferior não esgota geralmente a obrigação 
jurisdicional do Estado. Esta, nos juízos de primeiro grau, não é ainda entregue às partes, visto que a 
sentença então proferida não passa de apresentação da prestação jurisdicional, ao invés de entrega 



embora esteja tratando da prescindibilidade, no aspecto lógico, do princípio do duplo 

grau de jurisdição, Barbosa Moreira, que defende uma utilidade prática ao aludido 

princípio, consigna lição que se aplica inteiramente à questão sob análise: 
De qualquer sorte, se no plano da lógica pura talvez se tornasse difícil 
demonstrar more geométrico a superioridade do sistema do duplo grau, é 
certo que na prática, até por motivos de ordem psicológica, se têm 
considerado positivos os resultados de sua adoção, como revela a 
consagração generalizada do princípio nos ordenamentos dos povos cultos, 
principalmente depois que a Revolução Francesa apesar de forte 
resistência, o encampou.514 

Como se percebe, inexistindo sequer uma razão lógica que 

indique a necessidade da observância de um duplo grau de jurisdição 

(representando a garantia da possibilidade de exigir um duplo exame, feita por 

órgãos distintos, da questão levada ao Judiciário), muito menos seria razoável 

defender um direito de recorrer em todas as situações, inclusive, por exemplo, 

através dos Recursos Extraordinários. Com outras palavras, podendo reconhecer a 

ilogicidade do Duplo Grau de Jurisdição, com maior propriedade, é possível 

defender, aprioristicamente, a ilogicidade da previsão de recursos e da existência de 

um direito de recorrer em todas as situações515.  

De mais a mais, se o duplo grau de jurisdição ou o direito de 

recorrer fosse imprescindível, a toda decisão caberia um recurso, de modo a 

tornarem eternos os conflitos submetidos à apreciação do Judiciário516. Além de 

permitir uma eterna precariedade das decisões oriundas dos órgãos jurisdicionais. 

Há a necessidade de pôr um termo à discussão submetida à 

jurisdição referente à construção de um sistema limitado de recursos contra as 
                                                                                                                                                         
definitiva da referida prestação, a qual só se verifica quando esgotados os recursos cabíveis. Lógico 
seria que a decisão de primeiro grau tivesse o caráter de irrevogável; todavia, considerações de 
ordem prática levam a permitir uma nova discussão perante outro órgão judiciário de categoria 
superior, ou, excepcionalmente, ante o próprio Juízo em que foi proferida a decisão.”, (MARQUES, 
José Frederico. Instituições de Direito Processual Civil. v. IV. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p.1-
2). 
514 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentários ao Código de Processo Civil. v. V. 15. ed. Rio 
de Janeiro: Forense, 2010, p.238. 
515 Cumpre salientar que a discussão acerca da imprescindibilidade dos recursos extrapola a cizânia 
formada do reconhecimento ou não de um princípio do duplo grau de jurisdição no sistema jurídico. 
Nunca é demais recordar que o princípio do duplo grau de jurisdição tão-somente prescreve a 
imposição de uma garantia do direito a uma dupla apreciação do conflito submetido ao Judiciário. Em 
paralelo, a discussão acerca da imprescindibilidade dos recursos orienta-se, inclusive, para a 
necessidade de previsão de recursos em desfavor das decisões em exercício de competência 
funcional recursal de órgão jurisdicional de segunda instância.   
516 “O dever do Estado em oferecer a prestação jurisdicional aos indivíduos não importa, 
necessariamente, em permitir que seja reiterada, indefinidamente, a formulação das partes em favor 
de suas respectivas pretensões, por via de sucessivos recursos. [...] Uma sentença não pode ser 
impugnada ilimitadamente.”, (LIMA, Alcides de Mendonça. Introdução aos Recursos Cíveis. 2. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, p. 391-392). 



decisões judiciais. Ademais, os limites impostos pela existência dos próprios órgãos 

da jurisdição (que não são e nem poderiam ser infinitos), antepostos de maneira 

escalonada, implicam, igualmente, a limitação da existência de recursos. De modo 

exemplar, a Constituição Federal de 1988 prescreve que o órgão com maior 

hierarquia dentro da estrutura do Poder Judiciário nacional brasileiro – órgão de 

cúpula do Judiciário – corresponde ao Supremo Tribunal Federal, atribuindo, por 

conseguinte, taxativamente, as competências (originária e recursal) desta Suprema 

Corte (art. 102 da Constituição Federal de 1988).   

Traçadas todas estas considerações, impõe destacar que o 

sistema normativo brasileiro permite uma abertura. Consiste esta abertura na 

possibilidade de opor embargos de declaração contra toda e qualquer decisão 

judicial.  

Porém, como é cediço, os embargos não permitem uma 

profunda rediscussão dos termos da lide, muito menos a revisão de questões e 

discussões que envolvem o conflito517. A função dos embargos é permitir uma 

integral prestação da atividade jurisdicional decisória, a qual exige uma decisão 

clara, coerente e completa.   

Mesmo com os embargos de declaração, o direito de recorrer 

não pode ser visto como absoluto e irrestrito.  

De início, é preciso argumentar que, mesmo cabível contra 

toda e qualquer decisão, o sistema limita as hipóteses que justificam a interposição 

dos embargos de declaração (recurso de fundamentação vinculada), além disso, 

como já dito, as finalidade da decisão não são propriamente atacar o mérito da 

decisão (vício de fundo), mas, apenas, a forma como ela foi prolatada (vício de 

forma)518. Logo, não existe a reabertura da discussão do conflito em sede de 

embargos de declaração – pelo menos, não deveria existir.  

                                                 
517 Nesse sentido, LASPRO, Oreste Nestor de Souza. Duplo Grau de Jurisdição no Direito 
Processual Civil. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p.130. 
518 “O recurso de embargos de declaração é um remédio jurídico que a lei coloca à disposição das 
partes, do Ministério Público e de terceiro, a viabilizar, dentro da mesma relação jurídica processual, a 
impugnação de qualquer decisão judicial que contenha o vício da obscuridade, contradição ou 
omissão, objetivando novo pronunciamento perante o mesmo juízo prolator da decisão embargada, a 
fim de completá-la ou esclarecê-la.”, ORIONE NETO, Luiz. Recursos Cíveis. 3. ed. São Paulo: 
Saraiva, 2009, p.371; “O art. 496, IV, insere os embargos declaração no catálogo recursal. Repetiu a 
lei em vigor o art. 808, V, do CPC de 1939. Formalmente, portanto, o remédio é um recurso (princípio 
da taxatividade). No entanto, dentre outras características discrepantes, os embargos de declaração 
não visam à reforma ou à invalidação do provimento impugnado. O remédio presta-se a integrar ou a 
aclarar o pronunciamento judicial, talvez decorrente do julgamento de outro recurso, escoimando-o 



Nesse sentido, não há que se falar em inconstitucionalidade no 

tocante às restrições impostas aos recursos, bem como ao próprio direito de 

recorrer, desde que pautadas em critérios normativos e na razoabilidade e 

proporcionalidade, na medida em que este direito não se mostra absoluto ou, muito 

menos, imprescindível.  

 
4.5.2 Princípios aplicáveis ao julgamento dos recursos repetitivos. 
  

Dotado de novos contornos, os princípios assumem uma 

posição de destaque dentro do modelo contemporâneo de pensamento jurídico, 

chamado por muitos de neoconstitucionalismo519. Dentro de qualquer estudo que 

pretenda assumir uma análise de conotação teórica, tratar dos princípios redunda 

imprescindível.  

No contexto atual, o princípio assume um relevante papel de 

norma jurídica520 – com plena eficácia normativa, cumpre salientar –, superando a 

                                                                                                                                                         
dos defeitos considerados relevantes à sua compreensão e alcance, a saber: a omissão, a 
contradição e a obscuridade. Em caráter excepcional, os embargos de declaração corrigem a dúvida; 
além disso, há defeitos atípicos que, na falta de outro expediente hábil ou por medida de saudável 
economia, emendam-se mediante os declaratórios.”, (ASSIS, Araken de. Manual dos Recursos. 2. 
ed. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p.590).    
519 “Aquello que distingue la doctrina neoconstitucionalista es la adopción de un peculiar modelo 
constitucional. Tal modelo ha sido denominado ‘modelo axiológico de la constitución concebida como 
norma’. ‘Constitución’ designa aquel conjunto de reglas jurídicas positivas, fundamentales respecto a 
las demás reglas del conjunto, pero que pasan a se ‘constitución’ en razón del particular contenido 
que expresan, y no en razón del sujeto que há redactado el documento. La adopción de este modelo 
constitucional se conjuga com el interés principal de la doctrina neoconstitucionalista. En efecto, ésta 
se mueva principalmente em la perspectiva de la justificación, a un nivel de lenguaje en el que se 
considera central la noción de razón para actuar. Una razón para actuar es una razón que justifica un 
comportamiento. [...] Si el primitivo modelo iuspositivista identificaba la razón para la acción en la 
orden del soberano, el modelo evolucionado de iuspositivismo rechaza tal planteamiento – que, en 
definitiva, identificaba una ‘razón justificativa’ aludiendo a un hecho, comentiendo así una aporía 
lógica – y afirma que la justificación de una orden (o de una norma) reside necesariamente en otra 
norma, y no en el hecho de que alguien, quien quiera que sea, haya ordenado algo. Así, pues, la 
observancia de la constitución, en la medida en que ésta sea también una norma, debe justificarse en 
base a normas de carácter superior. [...] Este particular modo de acercarse al derecho puede ser leído 
como un intento de revisión de la doctrina iuspositivista.”, POZZOLO, Suzanna. 
Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretación Constitucional. Disponível em: 
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/23582844322570740087891/cuaderno21/
volII/DOXA21Vo.II_25.pdf?portal=0>. Acesso em: 08 out. 2010. 
520 “A peculiaridade do Direito do Estado Constitucional, como já mencionado, derivaria da introdução 
de princípios no sistema jurídico. A interpretação dos princípios constitucionais, em particular, seria 
diversa da interpretação das regras legislativas. [...] A metodologia interpretativa/aplicativa requerida 
pelo Direito do Estado Constitucional seria aquela da ‘ponderação’, voltada a balancear de vez em 
quando os valores em jogo, considerando as exigências de justiça presente no caso concreto. [...] 
Não é claro que coisa exatamente são os princípios, que coisa denotam e como conotam o termo 
‘princípio’. Certamente os princípios são um tipo de norma, mas diversos são os modo para 
caracterizá-los. Nem ao menos é claro que coisa requer a ponderação (ou balanceamento), ou seja, 
quais sejam as suas características.”, (DUARTE, Écio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. 



ideia de mero fundamento e elemento de interpretação e integração do sistema521. 

Daí a atual importância do estudo dos princípios522.  

Sem se querer, contudo, aprofundar-se nas questões gerais 

que envolvem o estudo dos princípios, em razão dos limites epistemológicos desta 

pesquisa, é mister indicar e explicar os princípios que, imediatamente, se associam à 

nova sistemática de julgamentos dos recursos repetitivos nos tribunais superiores.  

No tocante ao tema do julgamento dos recursos repetitivos, três 

princípios processuais merecem destaque, embora não se possa ou deva excluir a 

aplicação dos outros princípios do processo na novel sistemática de julgamentos dos 

recursos repetitivos. Não é isso que se pretende, é preciso alertar.  

O primeiro destes princípios que merece destaque é o princípio 

da adequação.  

Como ensina Fredie Didier Jr., a construção do procedimento 

deve ser feita sob os holofotes da natureza e das idiossincrasias do objeto do 

processo a que servirá, cumprindo ao legislador ficar atento a estas circunstâncias, 

na medida em que o procedimento inadequado ao direito material pode importar 

verdadeira negação da tutela jurisdicional523. Foi em concretização ao princípio da 

adequação que o legislador pôde conformar o novo regime procedimental de 

julgamento dos recursos repetitivos524.  

                                                                                                                                                         
Neoconstitucionalismo e Positivismo Jurídico: As faces da Teoria do Direito em tempos de 
interpretação moral da Constituição. 2. Ed. São Paulo: Landy, 2010, p.106-107).    
521 v. ÁVILA, Humberto. Teoria dos Princípios: Da definição à aplicação dos princípios jurídicos. 9. 
ed. São Paulo: Malheiros, 2009, p.97-102. 
522 “Los principios son, empero, fundamentales a nivel de justificación: permiten el paso del discurso 
jurídico al moral proveyendo, en última instancia, la justificación última de las decisiones jurídicas. [...] 
Al atribuir significado a los estándares donominados ‘principios’, el operador debe primero atribuir 
significado a los valores morales subyacentes; es preciso, pues, que ofrezca una lectura moral de los 
mismos (y no literal). Desde el punto de vista del mero análisis lingüístico, los princípios no tendrían 
nada que decir, perderían su valor prescriptivo; por el contrario, se comprenden a través de su ethos. 
El producto de la interpretación, al final de varios pasos valorativos requeridos, es una norma que 
pueda justificar una decisión en cuanto presenta un origen moral. La conexión entre derecho y moral 
se verifica, pues, también a nivel justificativo, ya que solo mediante esa vía la decisión jurídica podría 
justificarse. A partir de ahí, la doctrina del neoconstitucionalismo sostiene la prevalencia del punto de 
vista interno, del punto de vista del participante, en relación con el del observador desinteresado. Sólo 
desde la perspectiva del participantes es identicable la decisión justificada.”, POZZOLO, Suzanna. 
Neoconstitucionalismo y Especificidad de la Interpretación Constitucional. Disponível em: 
<http://www.cervantesvirtual.com/servlet/SirveObras/public/23582844322570740087891/cuaderno21/
volII/DOXA21Vo.II_25.pdf?portal=0>. Acesso em: 08 out. 2010. 
523 DIDIER JÚNIOR, Fredie Souza. Sobre dois e importantes (e esquecidos) princípios do processo: 
adequação e adaptabilidade do procedimento. Jus Navigandi, Teresina, ano 6, n. 57, jul. 2002. 
Disponível em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2986>. Acesso em: 03 out. 2010. 
524 Nesse sentido, comenta Fredie Didier Jr.: "De fato, não seria razoável que a conexão, no caso de 
demandas repetitivas, tivesse por efeito a reunião dos processos em um mesmo juízo, o que 
certamente causaria grande confusão e problemas para a solução dos litígios em tempo adequado. 



Como se percebe, foi com consciência neste ideal processual 

que se construiu o procedimento de julgamento dos recursos repetitivos nos 

tribunais superiores. Desse modo, adequou o referido procedimento, aliando seus 

contornos, previstos na lei, às necessidades específicas das chamadas causas 

repetitivas.  

O segundo princípio que merece destaque, quando se trata do 

julgamento dos recursos repetitivos, é o princípio da economia processual.  

Através do julgamento conjunto dos recursos repetitivos, 

poupa-se tempo e economizam-se os gastos financeiros desnecessários que seriam 

decorrência natural do julgamento isolado de cada recurso. Noutras palavras, 

cumpre-se o ideal do máximo resultado na atuação do direito com o mínimo de 

emprego possível de atividades processuais525. Restou o procedimento, assim, 

barateado.  

O terceiro princípio é o princípio da efetividade. Com o 

julgamento conjunto dos recursos repetitivos, a solução jurídica a ser aplicada aos 

mais diversos casos é resultado de um procedimento mais célere e, por conseguinte, 

mais efetivo. Tal efetividade decorre da própria prestreza do procedimento de 

julgamento dos recursos repetitivos, dentro da velha mas atual lição de Ruy Barbosa 

de que “justiça atrasada não é justiça, senão injustiça qualificada e manifesta” 526.   

Ainda neste ponto, cumpre analisar dois princípios, que nada 

obstante não estejam especificamente ligados ao processo, merecem destaque 

quanto à análise do procedimento de julgamento dos recursos repetitivos. São eles: 

o princípio democrático e o princípio da igualdade.  Igualmente aqui, é preciso alertar 

que não se pretende excluir a aplicação de outros princípios à novel sistemática de 

julgamento dos recursos repetitivos. 

                                                                                                                                                         
Mostra-se aqui, mais uma vez, a força do princípio da adequação (cf. v. 1 do Curso), que impõe um 
processo diferenciado para o julgamento das causas de massa." (DIDIER JR, Fredie. Julgamento por 
Amostragem de Recursos Extraordinários. Nova hipótese de conexão. Conexão por afinidade. 
Editorial 39. Disponível em: <http://www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 03 out. 2010.)  
525 CINTRA, Antonio Carlos de Araújo, DINAMARCO, Cândido Rangel, GRINOVER, Ada Pellegrini. 
Teoria Geral do Processo. 19. ed. São Paulo: Malheiros, 2003, p.73. No mesmo contexto explicam 
os autores: “Se o processo é um instrumento, não pode exigir um dispêndio exagerado com relação 
aos bens que estão em disputa. E mesmo quando não se trata de bens materiais deve haver uma 
necessária proporção entre os fins e meios, para equilíbrio do binômio custo benefício.”, (Op. Cit. p. 
72).    
526 BARBOSA, Rui. Oração aos moços. Edição popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5. ed. 
Rio de Janeiro: Fundação Casa de Rui Barbosa, 1997, p. 40. Disponível em: 
<http://www.casaruibarbosa.gov.br/dados/DOC/artigos/rui_barbosa/FCRB_RuiBarbosa_Oracao_aos_
mocos.pdf>. Acesso em: 03 out. 2010. 



Com relação ao princípio democrático, sendo o processo 

instrumento do exercício do poder estatal527, o resultado deste processo deve 

decorrer de uma participação democrática em sua formação. Não há como dissociar 

a participação democrática com a formação da vontade do Estado através da norma 

jurídica constituída do processo judicial.  

A democracia acima de tudo quer significar participação, como 

já foi pontuado a partir das lições de Marinoni528. A legitimidade do processo529 não é 

obtida de outra forma senão com abertura à participação530. Como já dito 

anteriormente (vide cap. 3), devendo o processo jurisdicional refletir o Estado 

Democrático de Direito, o processo perquire garantir aos interessados uma 

participação efetiva no procedimento que vai levar à edição da decisão judicial.531 
Enquanto, nos processos de índole emintentemente individual, 

a participação democrática no processo encontra-se associada principalmente com a 

garantia do contraditório, no procedimento de julgamentos dos recursos repetitivos, a 

participação é muito mais ampla. Conferiu-se a ampliação dos limites dessa 

participação com vista a estruturar amplo debate acerca de questão a ser decidida.  

                                                 
527 Não se pode olvidar da lição de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira: “Desses aspectos fundamentais 
do fenômeno do formalismo é indissociável outra reflexão: o processo não se encontra in res natura, 
é produto do homem e, assim, inevitavelmente, da sua cultura. [...] Por conseqüência, mesmo as 
normas aparentemente reguladoras do modo de ser do procedimento não resultam apenas de 
considerações de ordem prática, constituindo, no fundamental, expressão das concepções sociais, 
éticas, econômicas, políticas, ideológicas e jurídicas, subjacentes a determinada sociedade e a ela 
característica, e inclusive de utopias. Ademais, o seu emprego pode consistir em estratégias de 
poder, direcionadas para tal ou qual finalidade governamental. Daí a idéia, substancialmente correta, 
de que o direito processual é o direito constitucional aplicado, a significar essencialmente que o 
processo não se esgota dentro dos quadros de uma mera realização do direito material, constituindo, 
sim, mais amplamente, a ferramenta de natureza pública indispensável para a realização da justiça e 
pacificação social.”, (OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formalismo-Valorativo no Confronto com 
o Formalismo Excessivo. In: DIDIER JR., Fredie, (org.). Leituras Complementares de Processo 
Civil. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 123-125).   
528 MARINONI, Luiz Guilherme. Novas Linhas do Processo Civil. 3. ed. São Paulo: Malheiros, 1999, 
p.251. 
529 “A legitimação pela participação decorre da efetividade da participação das partes na formação da 
decisão, já que apenas proclamar o direito de participação, sem outorgar às partes as condições 
necessárias a tanto, implica em negar a própria legitimidade que se pretende transmitir com a idéia de 
participação. Isso quer dizer que o processo requer a legitimidade do exercício da jurisdição e a 
efetividade da participação das partes, envolvendo, de uma só vez, exigências que fazem com que os 
partícipes da relação processual civil se dispam das suas máscaras de elementos e, principalmente, 
que as partes compreendam que a efetividade da participação é necessária para legitimar a tarefa 
jurisdicional.“, (Idem. Da Teoria da Relação Jurídica Processual ao Processo Civil do Estado 
Constitucional. In: DIDIER JR., Fredie, JORDÃO, Eduardo Ferreira (Coords.). Teoria do Processo: 
Panorama doutrinário mundial. Salvador: Juspodivm, 2008, p.544).  
530 MARINONI, Luiz Guilherme. Op. cit., p.251. 
531 Ibid., Loc. cit. 



Tal como nos processos coletivos532, no julgamento dos 

recursos repetitivos, do princípio democrático decorrem o incentivo da participação 

da sociedade e de interessados nos debates533, bem como os estímulos à 

intervenção do amicus curiae534. Nesse sentido, preceituam os dispositivos do § 6º 
535 do art. 543-A e § 4º 536 do art. 543-C, ambos do Código de Processo Civil537.     

No que concerne ao princípio da igualdade, este será analisado 

mais detidamente no tópico a frente. Contudo, é preciso adiantar que o julgamento 

dos recursos repetitivos permite uma uniformização do tratamento de casos 

semelhantes, concretizando o princípio da isonomia. Esta concretização do princípio 

da igualdade tem por corolário natural a previsibilidade das consequências jurídicas 

de determinados comportamentos, garantindo assim uma maior segurança 

jurídica538 nas relações sociais.539  

                                                 
532 No mesmo sentido, ao tratar do princípio da participação no processo coletivo, cf. DIDIER JR., 
Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. v. 4. Salvador: Juspodivm, 2007, p. 
115-117.  
533 Há quem defenda de forma razoável a existência de uma intervenção de terceiro sui generis 
quando do julgamento dos recursos por amostragem, quando na hipótese de intervenção de 
recorrentes com recursos sobrestados. Cf. SILVA, Ticiano Alves e. Intervenção de Sobrestado no 
Julgamento por Amostragem. Revista de Processo, n. 182, ano 35. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2010, p.234-257.  
534 Na conceituação de Mirella de Carvalho Aguiar, Amicus Curiae é a pessoa física ou jurídica que, 
estranha à lide e ao processo, assume neste a função de prestar auxílio ao órgão jurisdicional, 
através da apresentação de informações sobre questões jurídicas, esclarecimentos fáticos ou 
interpretações normativas. O Amicus Curiae exerce uma atividade de colaborador com o exercício da 
jurisdição, permitindo a aprimoramento da tutela jurisdicional. AGUIAR, Mirella de Carvalho. Amicus 
Curiae. Salvador: Juspodivm, 2005, p. 5. Ensina Cassio Scarpinella Bueno: “De resto, não há como 
negar que, mesmo à luz de um devido processo legal substancial, que, extraído do mesmo art. 5º, LV, 
da Constituição Federal, tem aplicação marcante e decisiva no campo da interpretação das normas 
substanciais, é possível chegarmos à mesma conclusão. Se, a partir das considerações que nos 
ocuparam no item anterior, a ‘abertura’, que tipifica o ‘paradigma’ do direito de hoje, justifica-se por 
uma necessária interação entre o órgão competente para aplicar a norma jurídica e os valores 
reinantes na sociedade civil e no próprio Estado – até mesmo pela complexidade, até mesmo técnica, 
que, cada vez mais, tem caracterizado o objeto do regramento jurídico –, não há como negar uma 
crescente importância ou, quando menos, maior dificuldade, no papel hermenêutico, do aplicador da 
norma jurídica. Também desse prisma de análise, o amicus curiae tem o condão de desempenhar 
adequadamente sua função instrumental.”, (BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus Curiae no 
Processo Civil Brasileiro: um terceiro enigmático. São Paulo: Saraiva, 2006, p.83-84).   
535 § 6o  O Relator poderá admitir, na análise da repercussão geral, a manifestação de terceiros, 
subscrita por procurador habilitado, nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.  
536 § 4o  O relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justiça e 
considerando a relevância da matéria, poderá admitir manifestação de pessoas, órgãos ou entidades 
com interesse na controvérsia. 
537 Esse ideal participativo consegue consagrar no tocante aos aspectos constitucionais a tese da 
ampla participação da sociedade na interpretação da Constituição desenvolvida por Peter Häberle. 
Cf. HÄBERLE, Peter. Hermenêutica Constitucional. A sociedade aberta dos intérpretes da 
Constituição: Contribuição para a interpretação pluralista e “procedimental” da Constituição. Tradução 
de Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antônio Fabris, 2007.    
538 “Em essência, segurança jurídica diz respeito à estabilidade das situações jurídicas. Expressa a 
condição do indivíduo como sujeito ativo e passivo das relações sociais, quando, podendo saber 
quais são as normas jurídicas vigentes, tem fundadas expectativas de que elas se cumpram. A 



Neste sentido, examinando a aplicação de uma tese jurídica, 

esta deve ser aplicada a todos que se encontrem em mesma situação, ao revés, 

sendo afastada a aplicação com relação aos caso distintos.  

 
4.6 TEORIA DOS PRECEDENTES E SUA APLICAÇÃO AOS RECURSOS 

REPETITIVOS.    

 
Dentre os traços que reforçam os argumentos favoráveis à 

existência de uma nova fase da ciência processual – o neoprocessualismo –, a força 

normativa dos precedentes judiciais assume um papel de destaque.  

Com o neoprocessualismo, e através dos influxos do 

neoconstitucionalismo, abandonou-se o mito de que a jurisprudência seria o 

resultado de mera aplicação das questões ditadas pelo Legislativo, prontas para 

uso. De qualquer modo, nada obstante a importância das garantias oriundas da 

separação de poderes e ante a impossibilidade de se dar aplicabilidade absoluta a 

uma teoria moralista do direito, percebe-se que o juiz é incapaz, em seu agir, de não 

criar o Direito.540   

Com efeito, a utilização dos precedentes judiciais adquire uma 

grande importância principalmente quando se percebe que a possibilidade de 

julgamentos discrepantes é capaz de gerar graves problemas no que toca à 

distribuição da justiça no sistema jurídico nacional541. Nesse sentido, alerta Karl 

                                                                                                                                                         
sociedade necessita de uma dose de estabilidade, decorrente, sobretudo, do sistema jurídico. A 
segurança jurídica permite tornar previsível a atuação estatal e esta deve estar sujeita a regras fixas. 
Diz respeito, assim, à estabilidade da ordem jurídica e à previsibilidade da ação estatal.”, (MEDAUAR, 
Odete. Segurança Jurídica e Confiança Legítima. In: ÁVILA, Humberto, (org.). Fundamentos do 
Estado de Direito. Estudos em homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. São Paulo: 
Malheiros, 2005, p.115). Acerca da segurança jurídica como elemento do Estado de Direito cf. 
SILVA, Almiro do Couto e. Princípios da legalidade da administração pública e da segurança jurídica 
no Estado de Direito contemporâneo. Revista de Direito Público. n. 84, ano XX – 18. São Paulo: 
Revista dos Tribunais, 1987. 
539 “Devem as demandas repetitivas orientar-se pela necessidade de adoção de mecanismos de 
uniformização de jurisprudência, a fim de que sejam atendidas as necessidades de isonomia e de 
segurança jurídica, com a indispensável garantia de previsibilidade, permitindo que as pessoas 
possam se planejar e se organizar, levando em conta as possíveis decisões a serem tomadas em 
casos concretos pelos juízes e tribunais.” DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 
Reclamação contra Decisão de Juizados Especiais Cíveis Estaduais que Contraria Entendimento do 
STJ. Editorial 76. Disponível em: <http://www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 03 out. 2010. 
540 DUARTE, Écio Oto Ramos; POZZOLO, Susanna. Neoconstitucionalismo e Positivismo 
Jurídico: As faces da Teoria do Direito em tempos de interpretação moral da Constituição. 2. Ed. São 
Paulo: Landy, 2010, p.133-134. 
541 A preocupação com esse fenômeno é claramente demonstrada no teor da súmula 400 do 
Supremo Tribunal Federal: "Decisão que deu razoável interpretação à lei, ainda que não seja a 
melhor, não autoriza recurso extraordinário pela letra a do art, 101, III, da Constituição Federal". 



Larenz que a distinção das avaliações valorativas acerca de determinados fatos 

análogos representa uma contradição incompatível com o ideal de justiça (no sentido 

de “igual medida”)542. Para o autor, evitar tais distinções valorativas é fazer-se (o 

intérprete) pautar por princípios ético-jurídicos que se encontram acima dos 

regramentos particulares543.  

Todavia, como bem lembra Teresa Alvim Wambier, “não se 

pode dizer terem deixado de existir os princípios da isonomia e da legalidade em 

função da circunstância de o sistema atual possibilitar que haja decisões totalmente 

diferentes para situações fáticas absolutamente idênticas”544. Segundo a citada 

autora, o princípio da isonomia consubstancia-se no dogma de que todos são iguais 

perante a lei para significar que lei deve ser aplicada de forma uniforme545 e, por 

conseguinte, idênticas devem ser as decisões dos tribunais que as aplicam perante 

os casos absolutamente idênticos (ou melhor, absolutamente semelhantes), em uma 

mesma circunstância histórica546. 

Ademais disso, é preciso lembrar que os imperativos de 

segurança jurídica demonstram que se o direito for regido por convicções pessoais 

dos juízes, produzir-se-á o caos no sistema jurídico, ante a possibilidade de 

imprevistas e incontroláveis decisões. Para Eduardo Cambi, percebendo que, ainda 

que aplicado racionalmente o direito pode ensejar distintas decisões em casos 

semelhantes, aduz que é “indispensável que existam tribunais superiores que 

                                                 
542 LARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. 1. ed. 3. impreción. Barcelona: Ariel 
Derecho, 2009, p. 333. 
543 Ibid., p. 334. 
544 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Súmula Vinculante: desastre ou solução? Revista de Processo, 
98. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.296.  
545 Segundo Celso Antônio Bandeira de Mello, a lei não pode ser fonte de privilégios ou perseguições, 
senão instrumento de regulação da vida social das pessoas, que impõe um tratamento equitativo de 
todos os cidadãos. Para o autor, é este o conteúdo político-ideológico extraído do princípio da 
isonomia e juridicizado nos textos constitucionais em geral, ou absorvido pelos sistemas normativos 
vigentes. MELLO, Celso Antônio Bandeira de. Conteúdo Jurídico do Princípio da Igualdade. 3. ed. 
São Paulo: Malheiros, 2005, p.10. 
546 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Súmula Vinculante: desastre ou solução? Revista de Processo, 
98. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p.296. Conforme afirma Diomar Bezerra Lima: “O perigo 
do livre-arbítrio judicial é cada vez mais patente em nossos dias como decorrência natural da 
multiplicidade de juízes, fazendo surgir a possibilidade de soluções contraditórias para casos iguais. 
O lógico e razoável é que, para todo território submetido à mesma soberania, a solução judicial seja a 
mesma para casos iguais ou semelhantes. Se assim não acontece, comprometido resultará decerto o 
valor da segurança que todo sistema jurídico deve proporcionar à sociedade.”, (LIMA, Diomar 
Bezerra. Súmula Vinculante: Uma necessidade. Revista de Processo, 106. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 2002, p.218). 



uniformizem a aplicação da Constituição e da legislação infraconstitucional, 

esclarecendo como os princípios e regras jurídicas devem ser interpretados”.547 

Nesta senda, se percebe a importância do estudo dos 

precedentes em especial em vista da melhor aplicação das regras concernentes ao 

julgamento dos chamados recursos repetitivos, justamente na medida em que se 

busca superar a “desigualdade” provocada pelos julgamentos contraditórios acerca 

dos casos absolutamente semelhantes, bem como remediar os efeitos provocados 

pelo excesso de processos semelhantes nos tribunais.548  

É preciso salientar que, como já defendido, não parece existir 

um absoluto e imprescindível direito ao Recurso. Este direito (de recorrer) pode ou 

não estar previsto no sistema normativo. O que se mostra fundamental é a 

existência de uma estrutura que sirva de mecanismo de uniformização final da 

interpretação acerca das disposições deste sistema normativo. Isto está baseado na 

igualdade que se exige no resultado da concretização do direito de ação.  

Deste modo, a observância dessa igualdade poderia, em dado 

sistema jurídico, estar afeta não a um recurso, senão a um mecanismo de reexame 

necessário ou incidente de uniformização de jurisprudência549, por exemplo. Tudo 

isso vem demonstrar que estas questões estão relacionadas aos chamados 

conceitos jurídicos positivos.  

No tocante à análise do julgamento dos recursos repetitivos, 

duas questões concernentes à teoria dos precedentes merecem um destaque 

                                                 
547 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, 
políticas públicas e protagonismo judiciário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.148. 
Argumenta o autor em outro trecho que: “O precedente garante a estabilidade ao direito, 
constribuindo para assegurar, ao mesmo tempo, a certeza jurídica e a proteção da confiança nas 
decisões judiciais. Isso ocorre porque o precedente é ora uma forma de manter a tradição jurídica, 
consolidada no passado pela sua utilização racional e reiterada, ora como um modo de olhar o futuro, 
quando serve para moldar os julgamentos referentes às questões jurídicas diferentes ou novas, 
antecipando a formação de outra corrente jurisprudencial.”, Ibid., p.154.  
548 “A pressão da repetitividade se intensificou sempre mais, empurrando o sistema para o 
desenvolvimento de novas alternativas, a ponto de ser possível afirmar, hoje, uma autêntica 
tendência do processo civil brasileiro no sentido de que a jurisdição da litigiosidade repetitiva seja 
adaptada aos contornos de seu objeto, tanto aproveitando as oportunidades que os conjuntos 
oferecem, como ajustando o ponto de equilíbrio da relação entre a independência do juiz e o dever de 
consideração que deve ter pelas posições consolidadas dos tribunais, naqueles termos colocados 
acima.”, (RODRIGUES, Ruy Zoch. Ações Repetitivas: casos de antecipação de tutela sem o 
requisito de urgência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 148). 
549 No anteprojeto de novo Código de Processo Civil encaminhado para o Senado Federal, além do 
procedimento de julgamento dos recursos extraordinários e especiais repetitivos, a comissão de 
juridistas elaboradora do seu texto previu um incidente de resolução de demandas repetitivas. Cf. 
LOBO, Arthur Mendes Lobo. Reflexões sobre o Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas. 
Revista de Processo, n. 185, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p.233-244.    



especial: como saber se a tese esposada pelo tribunal superior deverá ser aplicável 

ou não ao caso particular e como seria possível a revisão do entendimento 

consolidado na tese em conflitos supervenientes? Para responder a tais indagações, 

socorrer-se-á, no âmbito da teoria dos precedentes judiciais, ao estudo dos métodos 

do distinguishing e do overruling. 

Toda aplicação de um precedente a um caso sob julgamento 

pressupõe um criterioso exame de compatibilidade. Criando o precedente uma 

norma geral para os casos semelhantes, é preciso analisar os elementos que 

justificam chamar determinado caso de “semelhante” ao caso que ensejou o 

precedente.  

O valor persuasivo do precedente constitui uma decorrência do 

cotejo entre o caso sob julgamento e os casos já julgados. Com aduz Cambi, a 

universalização de um precedente depende da analogia existente entre os fatos 

objeto de análise no julgamento-paradigma e os fatos cujo julgado anterior pretenda 

servir de critério de decisão, de modo a perceber se a ratio decidendi do julgado 

anterior poderá determinar o resultado e a solução da causa a ser julgada.550  

Com efeito, a ratio decidendi constitui, nas palavras de Cruz e 

Tucci, a “essência da tese jurídica suficiente para decidir o caso concreto (rule of 

law)”551. Trata-se, em outras palavras, dos fundamentos jurídicos sobre os quais o 

julgador sustentou (justificou) sua decisão. Noutras palavras, a ratio decidendi nada 

mais é que a tese jurídica que embasa a decisão, a opção hermenêutica sem a qual 

a decisão não seria tal qual foi552; não se confundindo com a norma jurídica 

individual contida no dispositivo da decisão e sob a qual recai a coisa julgada 

material.   

Sob o aspecto analítico, Cruz e Tucci discrimina três elementos 

essenciais: o primeiro é a indicação dos fatos relevantes (statement of material 
                                                 
550 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, 
políticas públicas e protagonismo judiciário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.149. Para o 
autor: “Sem haver analogia concreta entre os casos a serem julgados, a jurisprudência não consegue 
ser fonte do direito. Afinal, a jurisprudência é a forma concordante em que os órgãos judiciários se 
pronunciam para resolver casos similares. É o conjunto de decisões, atinentes ao mesmo problema 
jurídicos, que termina por fixar critérios ou regras gerais que justificam o caráter objetivo da 
jurisprudência como fonte do direito. Em outros temos, são as decisões concordantes que criam 
critérios objetivos de julgamento.”, Ibid., p.151.  
551 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2004, p.259. 
552 DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 
Direito Probatório, decisão judicial, cumprimento e liquidação da sentença e coisa julgada. Salvador: 
Juspodivm, 2007, p.233. 



facts), o segundo elemento é o raciocínio lógico-jurídico da decisão (legal reasoning) 

e, por fim, o juízo decisório (judgement) 553. Como se percebe, a ratio decidendi é o 

raciocínio lógico-jurídico indutivo, de caráter universalizante, obtido na decisão de 

um caso concreto, a partir do cotejo dos fatos relevantes com os elementos jurídico-

normativos, aplicáveis ao caso554. 

Um dos métodos para a obtenção da ratio decidendi é a 

realização de uma operação mental no sentido de inverter o teor do núcleo 

decisório, em vista de observar se a conclusão da decisão permaneceria a mesma. 

Se o juiz, mesmo acolhendo a regra invertida, estiver em condições de manter a 

decisão, a tese originária não poderá ser considerada a ratio decidendi. Caso 

contrário, a tese constituirá a ratio decidendi.555   
A ratio decidendi, ante seu caráter universalizante, é também 

conhecida como holding pela doutrina americana – possui um grau de generalização 

que rompe os limites do processo e do caso sob julgamento.556 

Em paralelo, encontra-se na fundamentação das decisões o 

obter dictum, que representa os argumentos reflexos, marginais, de simples opinião, 

prescindíveis ao desfecho da controvérsia557. O obter dictum representa os 

fundamentos da decisão com os quais ou sem os quais a decisão proferida seria a 

mesma. São argumentos irrelevantes, ou de valor secundário, à solução do caso, 

nada obstante componha a fundamentação da decisão.558 

Com esteio neste feixe de ideias, o chamado distinguishing é o 

método verificação do precedente. Em verdade, é o procedimento cognitivo pelo 

qual o julgador verifica, diante do caso sob sua apreciação, se este pode ou não ser 

                                                 
553 TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., p.175. 
554 “A individuação da ratio decidendi é uma operação heurística de natureza casuístico-indutiva, pela 
qual a regra jurídica é extraída do confronto entre a anterior decisão e o caso concreto submetido à 
apreciação judicial.”, (Ibid., p.186).  
555 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2004, p.177. 
556 Nos Estados Unidos, essa característica é de extrema importância para “potenciar força 
obrigatória pamprocessual” aos precedentes. Ibid, Loc. cit. 
557 Ibid, Loc. cit. 
558 “Já o obter dictum (obter dicta, no plural) consiste nos argumentos que são expostos apenas de 
passagem na motivação da decisão consubstanciando juízos acessórios, provisórios, secundários, 
impressões ou qualquer outro elemento que não tenha influência relevante e substancial para a 
decisão [...], sendo apenas algo que se fez constar ‘de passagem’, não podendo ser utilizado com 
força vinculativa por não ter sido determinante para a decisão.”, (DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula 
Sarno, OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. Direito Probatório, decisão judicial, 
cumprimento e liquidação da sentença e coisa julgada. Salvador: Juspodivm, 2007, p.234). 



considerado análogo ao caso paradigma559. O distinguishing, a depender das 

circunstâncias, deságua em dois tipos de atividade do julgador: a atividade criadora 

e a legisladora. 
Em primeiro lugar, o juiz da common law deve aproximar os elementos 
objetivos que possam identificar a demanda em julgamento com eventual ou 
eventuais decisões anteriores, proferidas em casos análogos. Procede-se, 
em seguida, ao exame da ratio decidendi do precedente. Dependendo da 
postura do juiz, pode este ser interpretado de modo restritivo (restrictive 
distinguishing) ou ampliativo (ampliative distinguishing).  
Com efeito, Michele Taruffo explica que o precedente constitui 

uma regra capaz de ser aplicada como critério de decisão de um caso subsequente, 

tendo em vista a identidade ou aproximação entre os fatos do caso paradigma e os 

fatos do segundo caso. Na confirmação ou na exclusão da aplicação do julgado 

paradigma a um caso concreto sob apreciação e julgamento, deve-se observar a 

prevalência dos elementos de identidade ou diferença concernentes aos fatos que 

fundamentam os dois casos.560  

Noutras palavras, a estrutura do raciocínio que ensejou a 

aplicação ou não do precedente funda-se em uma análise dos fatos levados ao 

processo. É exatamente neste raciocínio que se consubstancia a técnica do 

distinguishing.   

Ao lado do distinguishing, existe o chamado overruling, que 

corresponde ao processo de superação ou modificação do precedente.  

Uma das maiores críticas ao sistema de precedentes – em 

especial, os vinculantes561 – defende que este engessaria de algum modo a fluida e 

dinâmica capacidade dos juízes de apreenderem a realidade diuturnamente, 

fechando as portas dos tribunais aos anseios de modernidade e das mudanças 

                                                 
559 TUCCI, José Rogério Cruz e. Op. cit., p.174. Segundo Charles Cole, ao tratar da common law nos 
Estados Unidos: “A corte, tanto de primeira instância quanto de instância superior, precisa determinar 
a autoridade do precedente oferecido a ela, indicando se ele é vinculante ou meramente persuasivo. 
O caso precedente será determinado como vinculante quando os fatos relevantes no caso 
precedente são suficientemente semelhantes aos do caso que se apresenta para julgamento. 
Quando os fatos relevantes usados pela Corte no caso precedente para exarar sua decisão forem 
suficientemente semelhantes àqueles do caso que está para ser julgado, então a Corte tem razão em 
tratar o caso precedente como sendo vinculante para ela, se a regra de direito aplicada naquele caso 
não foi alterada pelo legislador, i. e., o legislador estadual ou federal.”, (COLE, Charles D. Precedente 
Judicial – A experiência Americana. Revista de Processo, 92. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
1998, p.79). 
560 TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. in: SANCTIS, Francesco De; FICHERA, Franco 
(collana diretta da). Lezioni Magistrali, v. 18. Università degli Studi Suor Orsola Benincasa. Facoltà di 
Giurisprudenza: Editoriale Scientífica, 2007, p.13-14. 
561 Cf. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergência Jurisprudencial e Súmula Vinculante. 4. ed. 
São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010.  



exigidas pela sociedade562. Contudo, a percepção da possibilidade de superar um 

precedente demonstra a total fragilidade deste argumento563.   

Segundo Michele Taruffo, existem importantes razões a atribuir 

flexibilidade em acolher e seguir um precedente. Ocorrerão casos em que o tribunal 

colocar-se-á em condição de modificar seu entendimento acerca de determinada 

questão jurídica. Estas situações variam desde a obsolescência do precedente ante 

as modificações históricas, econômicas ou sociais capazes de influenciar as 

decisões nos casos subsequentes, até mesmo diante das especificidades e das 

particularidades dos casos sob julgamento, de modo a não serem mais admitidos os 

precedentes.564    

Com efeito, a liberdade de atuação do magistrado que, 

contrariamente ao entendimento pacificado nas decisões dos tribunais superiores, 

adota postura contraposta, mediante argumentos renovados e salutares ao diálogo 

jurídico, deve ser fomentada. Como diz Ruy Zoch Rodrigues, o problema ocorre 

quando tal liberdade é degenerada, dissolvendo o diálogo anteriormente travado, 

levando o julgador a se posicionar de modo contrário ao entendimento do tribunal, 

quiçá por mero capricho.565   

                                                 
562 Em sentido diametralmente oposto, ensina Cândido Rangel Dinamarco: “Algo muito importante no 
esperado sistema sumular vinculante é a sua flexibilidade, representada pela aberta possibilidade de 
revisões e revogações. Do contrário, cria-se o risco de estagnação da jurisprudência, que não 
convém a sistema algum. O mais nobre dos predicados do chamado direito jurisprudencial é a sua 
capacidade de adaptar-se às mutações sociais e econômicas da nação, de modo a extrair dos textos 
constitucionais e legais a norma que no momento atenda aos reclamos axiológicos da sociedade.”, 
(DINAMARCO, Cândido Rangel. Súmulas Vinculantes. Revista Forense, 347. Rio de Janeiro: 
Forense, 1999, p.64). 
563 Com relação às súmulas vinculantes, argumenta Hélio Rubens Costa, “o juiz continuará exercendo 
seu mister com liberdade de atuação inerente ao cargo que ocupa, de cuja natureza se extrai a 
excelência (que, em tudo e por tudo, deve ir além do prenome de tratamento para se transformar em 
verdadeiro adjetivo à função judicante). Isto não significa, evidentemente, que sua atuação posse ser 
indiscriminada, absoluta, majestosa, a ponto de não seguir um posicionamento já consolidado por 
aqueles tribunais aos quais caiba o exame final da matéria que estaria julgando.”, (COSTA, Hélio 
Rubens Batista Ribeiro. A “Súmula Vinculante” e o Processo Civil Brasileiro. In: COSTA, Hélio 
Rubens Batista Ribeiro, RIBEIRO, José Horácio Halfeld Rezende, DINAMARCO, Pedro da Silva, 
(coords.). Linhas Mestras do Processo Civil: Comemoração dos 30 anos de vigência do CPC. São 
Paulo: Atlas, 2004, p.310).  
564 TARUFFO, Michele. Precedente e Giurisprudenza. In: SANCTIS, Francesco De; FICHERA, Franco 
(collana diretta da). Lezioni Magistrali, v. 18. Università degli Studi Suor Orsola Benincasa. Facoltà di 
Giurisprudenza: Editoriale Scientífica, 2007, p.29-30. 
565 RODRIGUES, Ruy Zoch. Ações Repetitivas: casos de antecipação de tutela sem o requisito de 
urgência. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 147-148. 



É preciso salientar que não existe qualquer impropriedade ou 

irregularidade nesta modificação de orientação. O desvio ou defeito encontra-se nas 

mudanças frequentes, arbitrárias, casuais e carecedoras de justificativas.566  

Com efeito, caso o juiz entenda a ilegalidade, a 

inconstitucionalidade ou a atual inconveniência do precedente, poderá provocar sua 

modificação, sempre com argumentos fortes que demonstrem as impropriedades ou 

incongruências atuais do entendimento, seguindo o procedimento do overruling567. 

Como diz Cambi, o Direito não corresponde a um conjunto regra ou soluções pré-

fabricadas ou de imposição automática, a partir da atividade de seus aplicadores. 

Não existe uma vinculação estrita e absoluta entre a atuação judicial com os ditames 

das leis ou precedentes, ante a possibilidade de novos julgamentos diante dos 

casos, desde que se mostre evidente que esta nova decisão implique maiores 

vantagens éticas, sociais, econômicas ou políticas.568 

Através do overruling, o precedente deixa de ter eficácia. Este 

fenômeno equipara-se mutatis mutandi ao processo de revogação ou ab-rogação da 

lei569. 
Nesses casos, no sistema de common law, o precedente overruled 
(revogação de sua ratio) é formalmente excluído das fontes e perde, por via 
de consequência, qualquer valor. No ambiente de civil law ocorre algo 
semelhante, na hipótese de revirement da jurisprudência, ou seja, quando 
determinado posicionamento pretoriano, até então dominante, é 
substancialmente alterado por um julgado que se transforma em novo 
precedente.570 

                                                 
566 TARUFFO, Michele. Op. Cit., p.30. 
567 “Pode-se prever, assim, que o efeito vinculante não terá grande força em termos de uniformização 
de jurisprudência, desde que, necessariamente, o acórdão do tribunal superior estará sempre sujeito 
à interpretação dos juízes, podendo, por tal via, ter sua aplicação negada à espécie. Acrescente-se 
que, mesmo onde impera o princípio do stare decisis, desaparece a obrigação de obedecer ao 
precedente, quando este incorre em erro manifesto, posto que o juiz owes a higher obrigation to his 
mistress, the Law.” (GARCIA, Dínio de Santis. Efeito Vinculante dos Julgados da Corte Suprema e 
dos Tribunais Superiores. Revista dos Tribunais, 734. São Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, 
p.41). 
568 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e Neoprocessualismo: Direitos fundamentais, 
políticas públicas e protagonismo judiciário. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 159. 
569 Inclusive no tocante aos efeitos no tempo da modificação do precedente, principalmente com a 
necessidade de garantir a segurança jurídica através da eficácia ex nunc da superação dos 
precedentes. Segundo Tércio Sampaio Ferraz Jr.: “Os efeitos de uma alteração radical numa 
jurisprudência, mormente em tribunal superior, após um tempo bastante largo de consolidação, capaz 
de ter assistido ao trânsito em julgado de diversas decisões e à iniciativa de inúmeras ações, 
confiantes na expectativa gerada pelo ‘entendimento pacificado’, não pode ser encarado sem que 
sejam tornadas mais precisas algumas de suas conseqüências.”, (FERRAZ JR., Tércio Sampaio. 
Irretroatividade e Jurisprudência Judicial. In: FERRAZ JR., Tercio Sampaio; CARRAZA, Roque 
Antonio; NERY JÚNIOR, Nelson. Efeito ex nunc e as Decisões do STJ. 2. ed. Barueri: Manole, 
2009, p.3-4).   
570 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito. São Paulo: Revista 
dos Tribunais, 2004, p.16. 



Assim, com relação ao julgamento dos recursos repetitivos, 

cumpre ao tribunal inferior, na análise dos recursos a serem sobrestados, bem como 

na aplicação do precedente firmado pelo julgamento por amostragem, proceder 

necessariamente através do método de distinguishing. Em paralelo, em vista da 

superação de um precedente firmado através dos julgamentos dos recursos 

repetitivos, deve-se fazer uso da técnica do overruling. 

Como já visto acima, após o julgamento dos recursos 

repetitivos, deverão os recursos sobrestados serem inadmitidos quando o acórdão 

recorrido observar a orientação firmada no tribunal superior ou, caso contrário, em 

divergindo com a orientação da instância superior, os recursos sobrestados deverão 

sofrer nova avaliação no âmbito do tribunal de origem.   

Nada obstante, muitos tribunais inferiores insistem em manter 

seus acórdãos, não cumprindo qualquer retratação em vista a se adequar à 

orientação firmada pelo tribunal superior. Este expediente vem provocando a 

inefetividade e ineficácia do regime diferenciado de julgamento dos recursos 

repetitivos.571  

Desta forma, de modo injustificado e sem demonstrar qualquer 

diferença entre o caso concreto e a hipótese apreciada pelos tribunais superiores 

(distinguishing), os tribunais inferiores têm mantido seus acórdãos. Este 

comportamento provoca o fenômeno da intensa e desnecessária remessa de uma 

grande quantidade de recursos extraordinários (em sentido amplo) à apreciação dos 

tribunais superiores, bem como a total desconsideração do julgado proferido pela 

superior instância.  

A situação descrita provocou a reação do Superior Tribunal de 

Justiça, que, em Questão de Ordem nos Recursos Especiais 1.148.726/RS, 

1.146.696/RS, 1.153.937/RS, 1.154.288/RS, 1.155.480 e 1.158.872/RS, determinou 

o retorno dos autos aos tribunais de origem para que estes, observando a ratio 

decidendi do recurso representativo da controvérsia, reconsiderem seus acórdãos. 

Na mesma oportunidade, aduziu-se que, caso os tribunais inferiores resolvam 

manter seus acórdãos, devem minimamente enfrentar a questão, motivando e 
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justificando por qual razão aquela ratio decindendi não se aplica ao caso concreto, 

utilizando-se das técnicas do distinguishing ou do overruling.572  

O que não se pode ou deva admitir, realmente, é que o tribunal 

inferior tão-somente realize uma confirmação automática de uma tese ou orientação 

já rejeitada pelos tribunais superiores, através do julgamento dos recursos 

repetitivos. Cumpre a estes tribunais, consoante já decidiu o STJ, realizar, 

necessariamente, uma nova apreciação fundamentada da matéria, inclusive, em 

observância da regra que impõe a motivação de toda a decisão judicial (art. 93, 

inciso IX da CF/88).573 

Esta e outras questões demonstram a tênue ligação existente 

entre o julgamento dos processos repetitivos e a teoria dos precedentes judiciais.  

 
4.7 REGIME JURÍDICO DO JULGAMENTO DOS RECURSOS REPETITIVOS NO 

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 

 

 Com a promulgação da Lei nº. 11.672, de 8 de maio de 2008, 

que incluiu no Código de Processo Civil o dispositivo do art. 543-C, aparenta 

completo e conformado o que se pode chamar de um sistema especial de 

julgamentos de recursos repetitivos nos tribunais de sobreposição (Superior Tribunal 

de Justiça e Supremo Tribunal Federal). Ao lado da Lei nº. 11.418, de 19 de 

dezembro de 2006, que regulamentou o requisito da repercussão geral em sede de 

recurso extraordinário, instituindo os dispositivos dos art. 543-A e 543-B, a Lei nº. 

11.672/2008 representa a maior revelação do novo conteúdo atribuído ao princípio 

da inafastabilidade da jurisdição.  

Utilizando por critério a antiguidade legislativa, iniciar-se-á a 

presente análise a partir do estudo dos dispositivos que tratam especificamente do 

processamento e julgamento do recurso extraordinário no Supremo Tribunal Federal, 

concernentes às causas repetitivas.   

 
4.7.1 Regime Jurídico do julgamento dos recursos extraordinários repetitivos 
perante o Supremo Tribunal Federal.  

                                                 
572 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Editorial 95. Disponível em: 
<http://www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 03 out. 2010. 
573 Ibid., Loc. cit.. 



 
Apesar da importância e a deferência feita à Lei nº. 

11.418/2006 e à Lei nº. 11.672/2008, não foram estas que primeiro trataram acerca 

de uma sistemática diferenciada para o julgamento dos recursos repetitivos. Ao 

menos perante o Supremo Tribunal Federal, já existia método semelhante para o 

julgamento dos recursos extraordinários oriundos das turmas recursais federais574.   

Como é cediço, em razão da redação dada ao art. 105, inciso 

III, da Constituição Federal de 1988 (CF/88), que trata da competência do Superior 

Tribunal de Justiça para o processamento e julgamento do recurso especial, a 

doutrina e a jurisprudência, de modo uníssono, não admitem a interposição de 

recurso especial em face da decisão prolatada pelas Turmas Recursais de Juizado 

Especial575. O argumento, para tanto, baseia-se na interpretação literal do art. 105, 

inciso III da CF/88. 

Como se percebe do aludido dispositivo, somente é admitido o 

recurso especial para combater uma decisão decorrente das causas decididas, em 

única ou última instância, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos 

Estados, do Distrito Federal e Territórios. Deste modo, em não tendo as Turmas 

Recursais natureza de Tribunal, de suas decisões não caberia recurso especial.    

Ao revés, não existe qualquer óbice para a interposição dos 

recursos extraordinários para o Supremo Tribunal Federal, na medida em que a 

Constituição Federal de 1988, consoante a redação do art. 102, III, não exige que a 

decisão combatida seja oriunda de tribunal576. Nessa senda, o art. 15 da Lei de 

Juizados Especiais Federais estipula que os recursos extraordinários, para o efeito 

da mencionada lei, serão processados e julgados conforme o disposto nos §§ 4º a 9º 

do art. 14 da mesma lei, além do previsto no regimento interno577 do STF578. 

                                                 
574 Neste momento, não se está a tratar do pedido de uniformização de jurisprudência, o qual 
encontra previsão no art. 14 da Lei nº. 10.259, de 12 de julho de 2001, que dispõe sobre a instituição 
dos Juizados Especiais Civis e Penais no âmbito da Justiça Federal.   
575 v. CARNEIRO, Athos Gusmão. Recurso Especial, Agravos e Agravo Interno: exposição 
didática: área do Processo Civil, com invocação à jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça.  5. 
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 23-25. 
576 “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituição, 
cabendo-lhe: [...] III - julgar, mediante recurso extraordinário, as causas decididas em única ou última 
instância [...]” 
577 O §10º do art. 14 da Lei nº. 10.259/2001 preceitua que: “Os Tribunais Regionais, o Superior 
Tribunal de Justiça e o Supremo Tribunal Federal, no âmbito de suas competências, expedirão 
normas regulamentando a composição dos órgãos e os procedimentos a serem adotados para o 
processamento e o julgamento do pedido de uniformização e do recurso extraordinário”. 



Noutras palavras, desde 2001, a Lei nº. 10.259 já prescrevia 

que os recursos extraordinários, oriundos do procedimento dos Juizados Especiais 

Federais, deveriam observar uma tramitação especial afeta ao julgamento dos 

recursos repetitivos.  

Traçadas essas informações iniciais, é preciso avançar no 

estudo, nesta oportunidade para investigar as questões concernentes ao art. 543-B, 

uma vez que o art. 543-A já foi devidamente analisado linhas atrás.  

Com efeito, juntamente com o regimento interno do Supremo 

Tribunal Federal579, nos artigos 328 e 328-A, o art. 543-B trata especificamente do 

julgamento da repercussão geral e dos recursos extraordinários, na sistemática das 

causas repetitivas. Já no caput, o aludido dispositivo atribui uma definição aos 

chamados recursos repetitivos, cuja característica marcante é o fundamento em 

idêntica controvérsia580. Ainda no caput, o art. 543-B preceitua que tais recursos 

                                                                                                                                                         
578 O dispositivo do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal que trazia específica 
regulamentação do julgamento dos recursos repetitivos oriundos dos Juizados Especiais Federais era 
o § 5º do art. 321, do RISTF. No aludido parágrafo, encontrava-se a seguinte redação: “Ao recurso 
extraordinário interposto no âmbito dos Juizados Especiais Federais, instituídos pela Lei n. 10.259, de 
12 de julho de 2001, aplicam-se as seguintes regras: I – verificada a plausibilidade do direito invocado 
e havendo fundado receio da ocorrência de dano de difícil reparação, em especial quando a decisão 
recorrida contrariar Súmula ou jurisprudência dominante do Supremo Tribunal Federal, poderá o 
Relator conceder, de ofício ou a requerimento do interessado, ad referendum do Plenário, medida 
liminar para determinar o sobrestamento, na origem, dos processos nos quais a controvérsia esteja 
estabelecida, até o pronunciamento desta Corte sobre a matéria; II – o Relator, se entender 
necessário, solicitará informações ao Presidente da Turma Recursal ou ao Coordenador da Turma de 
Uniformização, que serão prestadas no prazo de 05 (cinco) dias; III – eventuais interessados, ainda 
que não sejam partes no processo, poderão manifestar-se no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da 
publicação da decisão concessiva da medida cautelar prevista no inciso I deste § 5º; IV – o Relator 
abrirá vista dos autos ao Ministério Público Federal, que deverá pronunciar-se no prazo de 05 (cinco) 
dias; V – recebido o parecer do Ministério Público Federal, o Relator lançará relatório, colocando-o à 
disposição dos demais Ministros, e incluirá o processo em pauta para julgamento, com preferência 
sobre todos os demais feitos, à exceção dos processos com réus presos, habeas-corpus e mandado 
de segurança; VI – eventuais recursos extraordinários que versem idêntica controvérsia 
constitucional, recebidos subseqüentemente em quaisquer Turmas Recursais ou de Uniformização, 
ficarão sobrestados, aguardando-se o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal; VII – publicado 
o acórdão respectivo, em lugar especificamente destacado no Diário da Justiça da União, os recursos 
referidos no inciso anterior serão apreciados pelas Turmas Recursais ou de Uniformização, que 
poderão exercer o juízo de retratação ou declará-los prejudicados, se cuidarem de tese não acolhida 
pelo Supremo Tribunal Federal; VIII – o acórdão que julgar o recurso extraordinário conterá, se for o 
caso, Súmula sobre a questão constitucional controvertida, e dele será enviada cópia ao Superior 
Tribunal de Justiça e aos Tribunais Regionais Federais, para comunicação a todos os Juizados 
Especiais Federais e às Turmas Recursais e de Uniformização”. Cabe salientar que este dispositivo 
foi expressamente revogado com a emenda regimental nº. 21, de 30 de abril de 2007. A referida 
revogação pareceu acertada na medida em que, com a nova sistemática introduzida no CPC, houve a 
extensão da disciplina do julgamento dos recursos repetitivos para os recursos extraordinários em 
geral, independentemente de serem oriundos dos juizados especiais federais.   
579 Segundo o § 5º do art. 543-B do CPC: “O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal disporá 
sobre as atribuições dos Ministros, das Turmas e de outros órgãos, na análise da repercussão geral”. 
580 Acerca dos processos repetitivos, define Antônio Adonias Aguiar Bastos: “Cuida-se de demandas-
tipo, decorrentes de uma relação-modelo, que ensejam soluções-padrão. Os processos que versam 



repetitivos serão processados nos termos do RISTF, observando o que dispuserem 

seus respectivos parágrafos.  

Consoante o art. 328, do RISTF, protocolado ou distribuído 

recurso cuja questão for suscetível de reproduzir-se em múltiplos feitos, caberá à 

Presidência do Supremo Tribunal Federal ou o Relator, de ofício ou a requerimento 

da parte interessada, comunicar tal circunstância aos demais tribunais ou turmas de 

juizado especial. Este expediente visa à necessidade de observância do regime do 

disposto no art. 543-B do Código de Processo Civil. 

Nesta oportunidade, poderá a Presidência do Supremo 

Tribunal Federal ou o Relator pedir-lhes informações, que deverão ser prestadas em 

5 (cinco) dias, bem como determinar o sobrestar de todas as demais causas com 

questão idêntica (art. 328 do RISTF)581. O § 1º do art. 543-B dispõe que ao Tribunal 

de origem competirá selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia 

comum e encaminhá-los ao Supremo Tribunal Federal, realizando o sobrestando 

dos demais recursos até o pronunciamento definitivo da Corte.  

Na situação em que não tenha o tribunal realizado a filtragem e 

a seleção que dispõe o dispositivo anterior, na forma do parágrafo único do art. 538 

do RISTF, quando se verificar subida ou distribuição de múltiplos recursos com 

fundamento em idêntica controvérsia, competirá à Presidência do Supremo Tribunal 

Federal ou ao relator selecionar um ou mais representativos da questão. Em 

seguida, o mesmo órgão determinará a devolução dos demais processos aos 

tribunais ou turmas de juizado especial de origem, para aplicação dos parágrafos do 

art. 543-B do Código de Processo Civil.  

Neste contexto, o Tribunal ou Turma Recursal ou Juízo de 

origem não emitirá qualquer juízo de admissibilidade com relação aos recursos já 

sobrestados, tampouco com relação aos recursos interpostos posteriormente, até 
                                                                                                                                                         
sobre os conflitos massificados lidam com conflitos cujos elementos objetivos (causa de pedir e 
pedido) se assemelham, mas não chegam a se identificar. Cuida-se de questões afins, cujos liames 
jurídicos materiais concretos são similares, entre si, embora não consistam num só e mesmo vínculo. 
[...] As demandas homogêneas se identificam no plano abstrato, no que diz respeito à questão fática 
ou jurídica em tese, mas não no âmbito de cada situação concreta.”, (BASTOS, Antônio Adonias 
Aguiar. Situações Jurídicas Homogêneas: um conceito necessário para o processamento das 
demandas de massa. Revista de Processo, n. 186, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, 
p. 97).  
581 Deve-se concordar com Teresa Arruda Alvim Wambier que, existindo sobrestamento indevido, é 
possível a interposição de agravo para o STF, na forma do art. 544, no qual deverá demonstrar que o 
recurso interposto não se insere dentre aqueles com fundamento em idêntica controvérsia, consoante 
entendimento do tribunal a quo. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso 
Extraordinário e Ação Rescisória. 2. ed. São Paulo: Revista do Tribunais, 2008, p. 304.  



que haja o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal (art. 328-A, caput, do 

RISTF). Caso tenha ocorrido o primeiro juízo de admissibilidade, caberá ao Tribunal 

de origem realizar o sobrestamento dos agravos interpostos contra as decisões que 

não tenham admitido os recursos extraordinários (§1º do art. 328-A do RISTF).  

Decorrido esse trâmite, cumpre ao STF proferir sua decisão. 

Nesta senda, poderá o STF considerar inexistente a repercussão geral da questão 

debatida no recurso, hipótese em que os recursos sobrestados considerar-se-ão 

automaticamente não admitidos (§2º do art. 543-B do CPC). Caso seja reconhecida 

a repercussão geral da material submetida a julgamento, julgar-se-á o mérito do 

recurso extraordinário, competindo aos Tribunais, Turmas de Uniformização ou 

Turmas Recursais a apreciação dos recursos sobrestados, que poderão retratar-se 

ou declararem os recursos prejudicados (§3º do art. 543-B do CPC).  

Por fim, com relação aos agravos de instrumento sobrestados, 

a teor do que preceitua o dispositivo §1º do art. 328-A do RISTF, o Tribunal de 

origem remeterá ao Supremo Tribunal Federal os agravos em que não se retratar, 

desde que o julgamento do mérito do recurso extraordinário tenha se dado em 

sentido contrário ao dos acórdãos recorridos (§ 2º do art. 328-A do RISTF). Nestes 

casos,  mantida a decisão e admitido o recurso, poderá o Supremo Tribunal Federal, 

nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acórdão 

contrário à orientação firmada (§ 4º do art. 543-B do CPC).582  

São essas as considerações de ordem procedimental a serem 

realizadas com relação aos Recursos Extraordinários repetitivos para o Supremo 

Tribunal Federal. Cumpre, doravante, a análise do procedimento de julgamento dos 

Recursos Especiais repetitivos.  

 
4.7.2 Regime Jurídico do julgamento dos Recursos Especiais repetitivos 
perante o Superior Tribunal de Justiça.  

 

                                                 
582 Inadmitido o recurso extraordinário, não serão admitidos os recursos especiais aos quais estes 
estejam vinculados, em aplicação do entendimento consubstanciado na súmula 126 do STJ. 
MARTINS, Cristiano Zanin; CRUZ, Luana Pedrosa de Figueiredo. O Instituto da Repercussão Geral e 
o Recurso Especial Interposto Simultaneamente ao Recurso Extraordinário. Revista de Processo, n. 
174, ano 34. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.237-243. 



No âmbito do Superior Tribunal de Justiça, o novel regime 

jurídico de julgamento dos recursos especiais repetitivos encontra previsão no art. 

543-C do Código de Processo Civil.  

Inicialmente, antes de adentrar o julgamento dos recursos 

repetitivos, é preciso analisar interessante regime de processamento do incidente de 

uniformização de jurisprudência dos Juizados Especiais Federais583. A pertinência 

deste estudo prévio decorre, primeiramente, da vinculação do procedimento de 

julgamento do incidente com o procedimento de julgamento dos recursos 

extraordinários repetitivos, visto linhas atrás, decorrentes dos processos que 

tramitaram perante os Juizados Especiais Federais. Ademais, chama atenção que a 

análise será realizada neste tópico, uma vez que o processamento e julgamento do 

incidente ocorrem, em última instância, no Superior Tribunal de Justiça. 

Segundo preceitua o dispositivo, havendo divergência entre 

decisões que envolvam a interpretação da lei, acerca de questões jurídicas, matérias 

proferidas por turmas Recursais nos Juizados Especiais Federais, caberá pedido de 

uniformização de interpretação de lei federal (art. 14, caput). Caso a divergência 

ocorra entre Turmas de uma mesma região, o julgamento do incidente será realizado 

pelas Turmas em conflito, em conjunto e sob a presidência do Juiz Coordenador (§1ª 

do art. 14). Se a divergência ocorrer entre turmas de diferentes regiões ou a decisão 

proferida contrarie a súmula ou jurisprudência dominante do STJ, o incidente será 

julgado por Turma de Uniformização, composta por juízes de Turmas Recursais, sob 

presidência do Coordenador da Justiça Federal (§2º do art. 14).  

Na hipótese de ser acolhido pela Turma de Uniformização 

entendimento que contrarie súmula ou jurisprudência dominante do STJ, cumprirá à 

parte interessada provocar a manifestação deste tribunal superior para solucionar a 

divergência (§ 4º do art. 14). O dispositivo do §3º do art. 14 da mencionada lei 

prescreve que as reuniões realizadas entre juízes domiciliados em localidades 

diferentes sejam feitas pela via eletrônica.  

O mesmo artigo, no seu §5º, institui a possibilidade de o relator, 

no STJ, conceder medida liminar, de ofício ou a requerimento do interessado, de 

                                                 
583 Há quem, com certa razoabilidade, defenda a natureza recursal do pedido de uniformização de 
jurisprudência, na medida em que esta prolonga a relação jurídica processual e impede a formação 
da coisa julgada. v. FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; GUEDES, Jefferson Carús. Juizados Especiais 
Cíveis Federais. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JR., Fredie, (coords.). Procedimentos 
Especiais Cíveis: Legislação Extravagante. São Paulo: Saraiva, 2003, p.618-619). 



suspensão de todos os processos nos quais a controvérsia esteja estabelecida, 

desde que presentes a plausibilidade do direito invocado e o fundado receio de dano 

de difícil reparação. Após a concessão desta medida, eventuais e ulteriores pedidos 

de uniformização idênticos, recebidos pelas Turmas Recursais, ficarão retidos nos 

autos principais, aguardando pronunciamento do STJ acerca da questão (§ 6º do art. 

14). 
Caso entenda necessário, o relator, no STJ, pedirá informações 

ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Turma de Uniformização e 

ouvirá o Ministério Público, no prazo de cinco dias. Quaisquer interessados, ainda 

que não sejam partes no processo, poderão se manifestar, no prazo de trinta dias (§ 

7º do art. 14). Transcorridos os prazos mencionados, o relator incluirá o incidente de 

uniformização na pauta da Seção, tendo, este incidente, preferência sobre os 

demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, os habeas corpus e os 

mandados de segurança (§8º do art. 14). 

Por fim, o § 9º do art. 14 dispôs que, publicado o acórdão 

respectivo pelo STJ, os pedidos retidos serão apreciados pelas Turmas Recursais, 

que poderão exercer juízo de retratação ou declará-los prejudicados, se veicularem 

tese não acolhida pelo Superior Tribunal de Justiça584. Cumpre chamar atenção que, 

com relação aos juizados Especiais Estaduais, inexistindo Turma de Uniformização 

e existindo divergência entre as decisões das turmas recursais e a súmula ou 

jurisprudência do STJ, caberá Reclamação Constitucional585 a este Superior 

                                                 
584 “Estabeleceu-se um ‘juízo de retratação’ para as Turmas Recursais sobre os pedidos de 
uniformização que tiverem permanecido retidos, na pendência do processamento e exame do caso 
paradigma pelo STJ. Decidida a matéria pelo STJ, terão as Turmas Recursais que ‘rejulgar’, isto é, 
aplicar a força vinculativa da decisão aos processos retidos. Não se trata propriamente de juízo de 
retratação, como referido anteriormente, mas de uma autocassação e emissão de uma sobredecisão, 
por força da autoridade vinculante da decisão superior.”, (FREIRE, Rodrigo da Cunha Lima; 
GUEDES, Jefferson Carús. Juizados Especiais Cíveis Federais. In: FARIAS, Cristiano Chaves de; 
DIDIER JR., Fredie, (coords.). Procedimentos Especiais Cíveis: Legislação Extravagante. São 
Paulo: Saraiva, 2003, p.622). 
585 “É bem verdade que a reclamação é uma ação típica, não podendo ter ampliado seu objeto. 
Acontece, porém, que, nesse caso dos Juizados Especiais Estaduais, há uma situação peculiar, 
relativa às causas repetitivas, que impõe a adoção de medida destinada a preservar a autoridade da 
jurisprudência firmada pelo STJ, a fim de se eliminar a divergência jurisprudencial, conferindo 
isonomia e segurança jurídica ao sistema de demandas repetitivas. O STJ dispõe de um poder 
implícito: o de conferir efetividade à sua principal função, que é a de uniformizar a jurisprudência 
nacional, vindo a acentuar-se no âmbito das causas repetitivas. E tal poder implícito exercita-se por 
meio da reclamação constitucional.”, DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. 
Reclamação contra Decisão de Juizados Especiais Cíveis Estaduais que Contraria Entendimento do 
STJ. Editorial 76. Disponível em: <http://www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 03 out. 2010.) 



Tribunal586, de modo a garantir a autoridade de suas decisões, consoante o 

entendimento do STF587. 

Superada esta análise inicial, passa-se doravante ao cotejo do 

dispositivo do art. 543-C do CPC. Em primeiro lugar, é preciso alertar que as 

disposições constantes neste dispositivo não fogem, em grandes aspectos, aos 

contornos propostos ao julgamento do recurso extraordinário repetitivo, conforme 

visto anteriormente588. 

O aludido dispositivo, introduzido pela Lei nº. 11.672/2008, traz 

em seu caput que, na hipótese de existir multiplicidade de recursos com fundamento 

em idêntica questão de direito, o recurso especial será processado nos termos do 

regime de julgamento dos recursos repetitivos (art. 543-C do CPC). Da mesma 

forma que o recurso extraordinário, cumprirá ao presidente do tribunal de origem 

                                                 
586 Regulamenta a reclamação nesta hipótese a resolução nº. 12/2010, do Superior Tribunal de 
Justiça.   
587 EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. AUSÊNCIA DE OMISSÃO NO 
ACÓRDÃO EMBARGADO. JURISPRUDÊNCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. 
APLICAÇÃO ÀS CONTROVÉRSIAS SUBMETIDAS AOS JUIZADOS ESPECIAIS ESTADUAIS. 
RECLAMAÇÃO PARA O SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA. CABIMENTO EXCEPCIONAL 
ENQUANTO NÃO CRIADO, POR LEI FEDERAL, O ÓRGÃO UNIFORMIZADOR. 1. No julgamento do 
recurso extraordinário interposto pela embargante, o Plenário desta Suprema Corte apreciou 
satisfatoriamente os pontos por ela questionados, tendo concluído: que constitui questão 
infraconstitucional a discriminação dos pulsos telefônicos excedentes nas contas telefônicas; que 
compete à Justiça Estadual a sua apreciação; e que é possível o julgamento da referida matéria no 
âmbito dos juizados em virtude da ausência de complexidade probatória. Não há, assim, qualquer 
omissão a ser sanada. 2. Quanto ao pedido de aplicação da jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça, observe-se que aquela egrégia Corte foi incumbida pela Carta Magna da missão de 
uniformizar a interpretação da legislação infraconstitucional, embora seja inadmissível a interposição 
de recurso especial contra as decisões proferidas pelas turmas recursais dos juizados especiais. 3. 
No âmbito federal, a Lei 10.259/2001 criou a Turma de Uniformização da Jurisprudência, que pode 
ser acionada quando a decisão da turma recursal contrariar a jurisprudência do STJ. É possível, 
ainda, a provocação dessa Corte Superior após o julgamento da matéria pela citada Turma de 
Uniformização. 4. Inexistência de órgão uniformizador no âmbito dos juizados estaduais, circunstância 
que inviabiliza a aplicação da jurisprudência do STJ. Risco de manutenção de decisões divergentes 
quanto à interpretação da legislação federal, gerando insegurança jurídica e uma prestação 
jurisdicional incompleta, em decorrência da inexistência de outro meio eficaz para resolvê-la. 5. 
Embargos declaratórios acolhidos apenas para declarar o cabimento, em caráter excepcional, da 
reclamação prevista no art. 105, I, f, da Constituição Federal, para fazer prevalecer, até a criação da 
turma de uniformização dos juizados especiais estaduais, a jurisprudência do Superior Tribunal de 
Justiça na interpretação da legislação infraconstitucional. (RE 571572 ED, Relator(a):  Min. ELLEN 
GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 26/08/2009, DJe-223 DIVULG 26-11-2009 PUBLIC 27-11-2009 
EMENT VOL-02384-05 PP-00978). 
588 Apesar das semelhanças, no tocante ao recurso extraordinário para que haja a admissibilidade do 
recurso, a questão constitucional deve ser qualificada como dotada de repercussão geral, 
diferentemente do que ocorre com o julgamento dos recursos especiais repetitivos. Ademais disso, a 
decisão do STF, que considera inexistente a repercussão geral, adquire caráter vinculante quanto à 
inadmissibilidade do recurso, o que não ocorre necessariamente com o julgamento dos recursos 
especiais. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; MEDINA, José Miguel Garcia. Sobre o novo art. 543-C do 
CPC: sobrestamento de recursos especiais “com fundamento em idêntica questão de direito”. Revista 
de Processo, n. 159, ano 33. São Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 215-221. 



admitir um ou mais recursos especiais representativos da controvérsia589. Estes 

serão encaminhados ao Superior Tribunal de Justiça, mantendo-se sobrestados 

(suspensos) os demais recursos até o pronunciamento definitivo do Superior 

Tribunal de Justiça (§1º do art. 543-C do CPC). A suspensão do respectivo processo 

será certificada nos seus autos (§ 3º do art. 1º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de 

agosto de 2008). 

Serão encaminhados ao STJ os processos selecionados dentre 

os que contiverem uma maior diversidade de fundamentos no acórdão e de 

argumentos no recurso especial, na proporção de, pelo menos, um processo de 

cada relator (§1º art. 1º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 2008). Cumpre 

argumentar que o § 2º do art. 1º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 2008, 

dispõe que o agrupamento de recursos repetitivos levará em consideração  

tão-somente a questão central discutida, nas hipóteses em que o exame desta 

possa tornar prejudicada a análise de outras questões arguidas no mesmo recurso.  

Caso não se proceda da maneira aí indicada, poderá o relator 

do STJ determinar a suspensão, nos tribunais de segunda instância, dos recursos 

nos quais a controvérsia esteja estabelecida. Para tanto, é preciso que este 

identifique se, acerca da controvérsia, já exista jurisprudência dominante ou que a 

matéria encontre-se afeta ao colegiado para apreciação (§ 2º do art. 543-C do CPC). 

Após a recepção dos recursos no STJ, serão estes distribuídos por 

dependência ao relator e submetidos a julgamento da Seção ou da Corte Especial – 

esta última quando exista questão de competência de mais de uma Seção (§ 4º art. 

1º, combinado com art. 2º, ambos da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 

2008). Igualmente, poderá o relator submeter ao julgamento da Seção ou da Corte 

Especial recursos especiais já distribuídos, representativos de questão jurídica 

objeto de recursos repetitivos, na forma do §1º do art. 2º da resolução do STJ nº. 8, 

de 7 de agosto de 2008. Nessa última hipótese, a decisão do relator será 

comunicada aos demais Ministros e ao Presidente dos Tribunais de Justiça e dos 

Tribunais Regionais Federais, respectivos, em vista de realizarem a suspensão dos 

                                                 
589 Da mesma forma que o recurso extraordinário, existindo sobrestamento indevido é possível a 
interposição de agravo para o STJ, na forma do art. 544, no qual deverá demonstrar que o recurso 
interposto não se insere dentre aqueles com fundamento em idêntica controvérsia, consoante 
entendimento do tribunal a quo. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso 
Extraordinário e Ação Rescisória. 2. ed. São Paulo: Revista do Tribunais, 2008, p. 308.  



recursos que versem sobre idêntica controvérsia (§1º do art. 2º da resolução do STJ 

nº. 8, de 7 de agosto de 2008).  

Dada a importância que deve ser atribuída às questões que 

envolvem os recursos repetitivos, cumprirá ao STJ admitir a ampla participação em 

seu julgamento. Em primeiro lugar, o § 3º do art. 543-C do CPC faculta ao relator 

solicitar que, no prazo de 15 (quinze) dias, os tribunais federais ou estaduais 

prestem informações a respeito da controvérsia. O §4º do mesmo artigo autoriza 

que, conforme disponha o Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, o 

relator admita a manifestação de pessoas, órgão ou entidades com interesse na 

controvérsia590. Depois de prestadas as informações e concedida efetivamente a 

oportunidade da manifestação prevista no aludido parágrafo 4º, será dada vista ao 

Ministério Público do processo, pelo prazo de quinze dias (§5º art. 543-C do CPC), 

para, se for o caso, promover sua manifestação. 

Com o transcurso do prazo para a manifestação do Ministério 

Público, serão remetidas cópias do relatório aos demais Ministros591. Logo em 

seguida, o processo será incluído em pauta na Seção ou Corte Especial, tendo seu 

julgamento preferência sobre os demais feitos, salvo os que envolvam réu preso e 

habeas corpus, consoante dispõe o § 6º do art. 543-C do CPC.    

Sendo julgado o processo e publicado o acórdão do STJ592, 

com relação aos recursos especiais sobrestados (suspensos), dois resultados são 

cabíveis, com fundamento no §7º do art. 543-C do CPC: os recursos sobrestados ou 

terão seu seguimento denegado, na situação em que o acórdão recorrido coincida 

com a orientação do STJ (inciso I); ou serão novamente examinados pelo tribunal de 

origem quando o acórdão recorrido divergir da orientação do STJ (inciso II). Se, por 

qualquer motivo, for mantida pelo tribunal de origem a decisão que divergir da 

                                                 
590 Não se pode dizer que a participação a que trata o artigo diga respeito tão-somente à figura do  
amicus curiae. Aqui a participação não é simplesmente de um auxiliar técnico. Senão pode conferir a 
outras pessoas, com específicos interesses, a faculdade de intervir sem atuarem como amicus curiae. 
Sobre essa nova forma de participação do processo tratar-se-á em tópico à frente.  
591 O parágrafo único do art. 4º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 2008, dispõe que: “A 
Coordenadoria do órgão julgador extrairá cópias do acórdão recorrido, do recurso especial, das 
contrarrazões, da decisão de admissibilidade, do parecer do Ministério Público e de outras peças 
indicadas pelo relator, encaminhando-as aos integrantes do órgão julgador pelo menos 5 (cinco) dias 
antes do julgamento”.  
592 O art. 6º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 2008, preceitua que: “A coordenadoria do 
órgão julgador expedirá ofício aos tribunais de origem com cópia do acórdão relativo ao recurso 
especial julgado na forma desta Resolução”.  



orientação do STJ, far-se-á o exame de admissibilidade do recurso especial593-594 

que deverá ser processado pelo rito tradicional de julgamento do respectivo recurso 

(§8º do art. 543-C do CPC).595   

Por fim, com fulcro no §9º do art. 543-C do CPC, caberá ao 

STJ e aos tribunais de segunda instância a regulamentação dos procedimentos 

relativos ao processamento e julgamento dos recursos especiais repetitivos, no 

âmbito de suas respectivas competências.  

 

4.8 OUTROS ASPECTOS RELEVANTES ORIUNDOS DO JULGAMENTO DOS 

RECURSOS REPETITIVOS NOS TRIBUNAIS SUPERIORES.  

 

Com a ascensão de um novo regime de julgamento dos 

recursos nos tribunais superiores, concernentes às causas repetitivas, algumas 

questões ou problemas em potenciais surgiram. Dada a relevância das questões 

                                                 
593 O art. 7º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 2008, assevera que: “O procedimento 
estabelecido nesta Resolução aplica-se, no que couber, aos agravos de instrumento interpostos 
contra decisão que não admitir recurso especial”. A resolução do STJ nº. 3, de 17 de abril de 2008, 
que dispõe acerca da competência do Presidente do STJ para julgamento de agravo de instrumento e 
recurso especial, prescreve que: “Art. 1º Compete ao Presidente, antes da distribuição: I – não 
conhecer de agravo de instrumento manifestamente inadmissível; II – negar seguimento a recurso 
especial manifestamente inadmissível, prejudicado ou em confronto com súmula ou jurisprudência 
dominante no Tribunal; III – dar provimento a recurso especial, se o acórdão recorrido estiver em 
confronto com súmula ou jurisprudência dominante no Tribunal; IV – conhecer de agravo de 
instrumento para: a) negar seguimento a recurso especial, na hipótese prevista no inciso II; b) dar 
provimento a recurso especial, na hipótese prevista no inciso III. § 1º O Presidente julgará embargos 
de declaração opostos contra as decisões que emitir. § 2º Interposto agravo regimental contra 
decisão emitida pelo Presidente, os autos serão distribuídos, observando-se o art. 9º do Regimento 
Interno.” 
594 “Esta orientação poderia, sob certo ponto de vista, conduzir a um resultado aparentemente 
indesejável: o de que a solução adotada pelo STJ em recursos especiais selecionados venha a 
beneficiar a parte que interpôs recurso inadmissível, mas cuja inadmissibilidade ainda não tenha sido 
constata, no juízo a quo (caso, com se disse acima, o Tribunal a quo se retrate, em relação às 
decisões impugnadas pelos recursos cujos procedimentos foram sobrestados). Parece, no entanto, 
que esta opinião condiz com a finalidade do instituto, na medida em que permite que uma mesma 
solução fixada pelo STJ, que diga respeito a situações repetidas em vários casos, seja aplicada à 
maior quantidade possível de esferas jurídicas, o que é mais consentâneo com o princípio da 
isonomia. Se assim não fosse, haveria o risco de serem ajuizadas tantas ações rescisórias quantos 
fossem os casos de recursos especiais não admitidos.” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso 
Especial, Recurso Extraordinário e Ação Rescisória. 2. ed. São Paulo: Revista do Tribunais, 2008, 
p. 310. 
595 O art. 5º da resolução do STJ nº. 8, de 7 de agosto de 2008, prescreve que: “Art. 5º Publicado o 
acórdão do julgamento do recurso especial pela Seção ou pela Corte Especial, os demais recursos 
especiais fundados em idêntica controvérsia: I – se já distribuídos, serão julgados pelo relator, nos 
termos do art. 557 do Código de Processo Civil; II – se ainda não distribuídos, serão julgados pela 
Presidência, nos termos da Resolução n. 3, de 17 de abril de 2008. III – se sobrestados na origem, 
terão seguimento na forma prevista nos parágrafos sétimo e oitavo do artigo 543-C do Código de 
Processo Civil.”  



envolvidas no julgamento dos recursos repetitivos, tratá-las de maneira adequada 

mostra-se relevante às conclusões desta pesquisa. 

A primeira destas importantes questões é a possibilidade de 

extensão do regime de julgamento dos recursos repetitivos no STJ para os outros 

tribunais superiores, em especial no processo trabalhista. A justificativa que embasa 

tal possibilidade de extensão encontra-se no próprio raciocínio desenvolvido ao 

longo desta pesquisa.  

Com efeito, tendo-se concluído anteriormente que o novo 

regime de julgamento dos recursos repetitivos representa uma decorrência da nova 

interpretação que está sendo dada ao princípio da inafastabilidade da jurisdição, 

esse novel regime não teria aplicabilidade limitada aos procedimentos em sede de 

justiça comum. Em suma, modificando-se os paradigmas que envolvem a 

interpretação do acesso à justiça, esta modificação atingiria igualmente os processos 

que tramitam ou tramitarem perante as justiças especializadas.  

Não existe qualquer obstáculo, em tese, de ordem prática ou 

jurídica, que impeça esta extensão.  Na Justiça do Trabalho, em especial, 

visualizam-se todos os elementos que demonstram a total compatibilidade do 

sistema de julgamento dos recursos repetivos, com o julgamento dos recursos de 

revista no âmbito do Tribunal Superior do Trabalho.  

Em primeiro lugar, consoante o art. 769 da Consolidação das 

Leis do Trabalho, o direito processual comum será fonte subsidiária do direito 

processual do trabalho nos casos omissos, ressalvado o que for incompatível596. 

Como não existe dispositivo normativo que trate do tema com relação ao processo 

do trabalho e sendo o regime jurídico de processamento dos recursos repetitivos 

compatível com o processo trabalhista, seria perfeitamente defensável a atual e 

imediata aplicabilidade da aludida sistemática no processo trabalhista.  

                                                 
596 Em sede de aplicação do procedimento de julgamento dos recursos repetitivos no processo do 
trabalho, seria possível desenvolver o mesmo raciocínio feito por Bezerra Leite no tocante à execução 
trabalhista. Seria defensável a ideia de que no processo do trabalho haveria uma lacuna de natureza 
ontológica (o processo do trabalho, em alguns pontos, não responde aos anseios e às atuais 
características da realidade social) a justificar a aplicação da novel sistemática de julgamento dos 
recursos repetitivos no processo trabalhista, consoante o art. 769, da Consolidação das Leis do 
Trabalho. LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito Processual do Trabalho. 6. ed. São 
Paulo: LTr, 2008, p.900-906. 



Ademais, o recurso de revista a ser processado perante o 

Tribunal Superior do Trabalho possui natureza de recurso extraordinário597. Deste 

modo, por transitar entre os chamados recursos extraordinários, o recurso de revista 

submete-se aos influxos decorrentes da teoria do processo, no que concerne ao seu 

procedimento, processamento e teoria.  

Noutras palavras, por possuir o processamento bastante 

próximo ao procedimento de apreciação e julgamento do recurso especial no STJ, 

ao recurso revista aplicar-se-ia com maior propriedade e adequação o regime 

jurídico de julgamento dos recursos repetitivos. 

Uma importante questão que se associa aos julgamentos dos 

recursos repetitivos diz respeito à possibilidade de desistência do recurso tomado 

por modelo ou paradigma para o julgamento da questão jurídica. Em recente 

julgado, o Superior Tribunal de Justiça entendeu ser inviável o pedido de desistência 

formulado pelo recorrente quando iniciado o procedimento de julgamento dos 

recursos repetitivos598. Para tanto, argumentou-se a existência de direito subjetivo 

dos litigantes à duração razoável do processo, com prevalência do interesse coletivo 

sobre o interesse individual do desistente.  

  Em que pese razoável o entendimento do STJ, este 

demonstra algumas impropriedades a merecerem críticas. Em primeiro lugar, o 

pedido de desistência dos recursos não se submete à apreciação do órgão julgador. 

Como bem lembram Fredie Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha, dos 

recursos não se pede desistência, desiste-se599. Noutras palavras, consoante os 

artigos 158 e 501, o pedido de desistência dos recursos não carece de homologação 

judicial, não se submete à anuência das partes e produz efeitos imediatos. Desta 

                                                 
597 Como bem lembra Bezerra Leite, da redação original da CLT até a Lei nº. 861/1949, o atual 
recurso de revista era, até então, denominado recurso extraordinário. Ibid, p.769-770. 
598 Processo civil. Questão de ordem. Incidente de Recurso Especial Repetitivo. Formulação de 
pedido de desistência no Recurso Especial representativo de controvérsia (art. 543-C, § 1º do CPC). 
Indeferimento do pedido de desistência recursal. - É inviável o acolhimento de pedido de desistência 
recursal formulado quando já iniciado o procedimento de julgamento do Recurso Especial 
representativo da controvérsia, na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolução n.º 08/08 do STJ. 
Questão de ordem acolhida para indeferir o pedido de desistência formulado em Recurso Especial 
processado na forma do art. 543-C do CPC c/c Resolução n.º 08/08 do STJ. (QO no REsp 
1063343/RS, Rel. Ministra  NANCY ANDRIGHI, CORTE ESPECIAL, julgado em 17/12/2008, DJe 
04/06/2009). 
599 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. v. 
3. 7. ed. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 36-39. No mesmo sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. 
Comentários ao Código de Processo Civil. v. V. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. 



forma, o órgão jurisdicional não poderia, em princípio, “indeferir” a desistência do 

recurso600. 

                                                 
600 Recentemente o STJ, reconheceu a pertinência e a possibilidade da desistência do recurso, 
entretanto, limitou seus efeitos para após o julgamento dos recursos repetitivos: “PROCESSUAL 
CIVIL. RECURSO ESPECIAL REPRESENTATIVO DE CONTROVÉRSIA. ARTIGO 543-C DO CPC. 
PEDIDO DE DESISTÊNCIA RECURSAL FORMULADO PELO RECORRENTE APÓS A ELEIÇÃO 
DO RECURSO COMO "REPETITIVO". INDEFERIMENTO. PREVALÊNCIA DO INTERESSE 
COLETIVO. 1. O pedido de desistência recursal, formulado quando já iniciado o procedimento de 
julgamento de recurso submetido ao rito do artigo 543-C do CPC, revela-se inviável, tendo em vista 
que o direito subjetivo à razoável duração do processo de todos os litigantes em feitos com idêntica 
questão de direito (interesse coletivo) sobrepõe-se ao interesse individual daquele que teve seu 
recurso especial selecionado como "repetitivo" (QO no REsp 1.063.343/RS, Rel. Ministra Nancy 
Andrighi, julgado em 17.12.2008, DJe 04.06.2009). 2. In casu, o recurso especial foi submetido ao rito 
do artigo 543-C do CPC, em 17.09.2009, a fim de se consolidar o entendimento jurisprudencial acerca 
do direito de creditamento de IPI, no momento da saída de produto tributado do estabelecimento 
industrial, no que pertine às operações de aquisição de matéria-prima ou insumo isento, não tributado 
ou sujeito à alíquota zero, à luz da Lei 9.779/99 (quaestio iuris diversa daquela constante do REsp  
860.369/PE, julgado em 25.11.2009). 2. A recorrente, em 20.10.2009, requereu a homologação de 
sua desistência recursal, renunciando a toda alegação de direito sobre a qual se funda a demanda, a 
fim de que fosse extinto o processo com "resolução do mérito", requisito previsto no artigo 6º, caput, 
da Lei 11.941/2009 (parcelamento ordinário de débitos tributários). 3. A Corte Especial, quando da 
apreciação da Questão de Ordem no Recurso Especial 1.063.343/RS, pugnou pelo indeferimento de 
pedido de desistência formulado em sede de recurso especial selecionado como representativo de 
controvérsia, pelos seguintes fundamentos: "II- Do direito de desistência do recurso interposto. Nos 
termos do art. 501 do CPC, o recorrente pode, a qualquer tempo, sem a anuência do recorrido ou dos 
litisconsortes, desistir do recurso interposto. Essa regra integra o Código de Processo Civil desde a 
sua edição (Lei n.º 5.869 de 11.01.1973). A disposição legal revela com clareza e precisão o direito 
subjetivo do recorrente desistir do recurso interposto sempre que lhe parecer conveniente. No 
entanto, há orientações doutrinária e jurisprudencial estabelecendo que há limites para o exercício 
desta faculdade, por exemplo, quando evidenciado o interesse do recorrente de efetuar manobras 
que permitam vislumbrar ofensa ao dever de lealdade processual. No EREsp n.º 218.426/SP, Rel. 
Min. Vicente Leal, DJ de 19/04/2004, esta Corte Especial manifestou-se no sentido de que não se 
defere a homologação de pedido de desistência formulado após o início do julgamento do recurso. III 
- Dos recursos especiais processados na forma do art. 543-C do CPC. São duas as perspectivas 
constitucionais sob as quais o incidente previsto no art. 543-C do CPC deve ser analisado: a primeira, 
de garantir a plena realização do direito à razoável duração do processo; e a segunda, de maximizar 
o direito fundamental à isonomia. O Direito Processual contemporâneo adotou, inicialmente, a 
sistemática de coletivização para ampliar o acesso ao Judiciário. Hoje, o mesmo sistema avança, 
introduzindo instrumentos processuais como o do art. 543-C, idealizado para solucionar o excesso de 
processos com idêntica questão de direito que tramitam pelos diversos graus de Jurisdição. Por isso, 
os efeitos previstos no § 7º do art. 543-C ganham especial abrangência, porque permitem que o STJ, 
ao invés de, repetidamente, proferir a mesma decisão, defina a orientação que norteará o deslinde 
das idênticas questões de direito que se apresentam aos milhares. Estamos diante da sistemática da 
coletivização acima mencionada, cuja orientação repercutirá tanto no plano individual, resolvendo a 
controvérsia inter partes, quanto na esfera coletiva, norteando o julgamento dos múltiplos recursos 
que discutam idêntica questão de direito. IV - Da conjugação de interesses. O pedido de desistência e 
o Incidente de Recursos Repetitivos. Evidenciada a natureza jurídica dos interesses, é mediante a 
ponderação das normas aplicáveis que se verifica que o conflito entre eles é meramente aparente. 
Para a instauração do incidente do processo repetitivo, inédito perante o Código de Processo Civil, 
praticam-se inúmeros atos processuais, de repercussão nacional, com graves conseqüências. Basta, 
para tanto, analisar o ato processual de suspensão de todos os recursos que versem sobre idêntica 
questão de direito, em andamento nos diversos Tribunais do país. Tomando-se este exemplo da 
suspensão dos processos, sobrevindo pedido de desistência do recurso representativo do incidente e 
deferido este, mediante a aplicação isolada do art. 501 do CPC, será atendido o interesse individual 
do recorrente que teve seu processo selecionado. Todavia, o direito individual à razoável duração do 
processo de todos os demais litigantes em processos com idêntica questão de direito será lesado, 
porque a suspensão terá gerado mais um prazo morto, adiando a decisão de mérito da lide. Não se 



Outrossim, confunde o STJ o procedimento do recurso com o 

procedimento de julgamento dos recursos repetitivos. Quando se instaura o 

procedimento de julgamento dos recursos repetitivos, inicia-se um procedimento 

incidental com específico fim de julgamento e fixação da tese que irá repercutir 

relativamente a vários outros casos repetitivos. Deste modo, é possível identificar 

dois procedimentos distintos, um concernente ao julgamento da questão principal 

(procedimento recursal) e outro relativo à definição do precedente ou da tese a ser 

aplicada a todos os demais recursos sobrestados.  

Não há – e não pode existir – qualquer impedimento quanto à 

desistência do primeiro procedimento. O que não se deve admitir é a desistência 

com relação ao procedimento incidental de fixação da tese jurídica a ser aplicada 

aos recursos sobrestados, em razão do interesse público que envolve o rito 

específico marcado pela presença do objeto litigioso coletivo.           

Deste modo, deve-se concordar com os argumentos de Fredie 

Didier Jr. e Leonardo José Carneiro da Cunha:  
Quando o recorrente, num caso como esse, desiste do recurso, a 
desistência deve atingir, apenas, o procedimento recursal, não havendo 
como negar tal desistência, já que, como visto, ela produz efeitos imediatos, 
não dependendo de concordância da outra parte, nem de autorização ou 
homologação judicial. Ademais, a parte pode, realmente, precisar da 
desistência para que se realize um acordo, ou se celebre um negócio 
jurídico, ou por qualquer outro motivo legítimo, que não necessita ser 
declinado ou justificado. Demais disso, o procedimento recursal é, como se 
sabe, orientado pelo princípio dispositivo.601 

                                                                                                                                                         
pode olvidar outra grave conseqüência do deferimento de pedido de desistência puro e simples com 
base no art. 501 do CPC, 
que é a inevitável necessidade de selecionar novo processo que apresente a idêntica questão de 
direito, de ouvir os amici curiae, as partes interessadas e o Ministério Público, oficiar a todos os 
Tribunais do país, e determinar nova suspensão, sendo certo que a repetição deste complexo 
procedimento pode vir a ser infinitamente frustrado em face de sucessivos e incontáveis pedidos de 
desistência. A hipótese não é desarrazoada, por ser da natureza das lides repetitivas que exista uma 
parte determinada integrando um de seus pólos. Entender que a desistência recursal impede o 
julgamento da idêntica questão de direito é entregar ao recorrente o poder de determinar ou 
manipular, arbitrariamente, a atividade jurisdicional que cumpre o dever constitucional do Superior 
Tribunal de Justiça, podendo ser caracterizado como verdadeiro atentado à dignidade da Justiça. A 
todo recorrente é dado o direito de dispor de seu interesse recursal, jamais do interesse coletivo. [...]" 
4. Nada obstante, vislumbra-se a boa-fé do recorrente que pleiteia a desistência a fim de cumprir 
requisito legal obrigatório para adesão a programa de parcelamento fiscal (artigo 6º, caput, da Lei 
11.941/2009), razão pela qual se revela necessária a postergação (e não o indeferimento in limine) do 
pedido de desistência, enquanto não julgado o recurso especial submetido ao rito do artigo 543-C, do 
CPC. 5. Pedido de desistência por ora indeferido.”, (RECURSO ESPECIAL Nº 1.134.903 - SP 
(2009/0067536-9) RELATOR : MINISTRO LUIZ FUX).  
601 DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo José Carneiro da. Desistência de recurso especial 
selecionado para o julgamento por amostragem previsto no art. 543-C do CPC. Análise da orientação 
do STJ firmada nos Resp. n. 1.058.114 e n. 1.063.343. Editorial 55. Disponível em: 
<http://www.frediedidier.com.br>. Acesso em: 03 out. 2010. 



Uma outra questão que merece análise nesta oportunidade diz 

respeito ao órgão competente para apreciação de medida cautelar, quando da 

instauração do procedimento incidental de julgamento dos recursos repetitivos. 

Tradicionamente, com fulcro no parágrafo único do art. 800 do CPC, bem como à luz 

dos precedentes firmados nas súmulas 634 e 635 do Supremo Tribunal Federal, 

interposto o recurso, a medida cautelar será requerida diretamente ao tribunal ad 

quo, salvo se o presidente do tribunal de origem não tenha realizado o primeiro juízo 

de admissibilidade, caso em que será deste a atribuição para apreciar a medida 

cautelar602.   

O impasse não se resolve, contudo, de maneira tão simples. 

Em princípio, como no sobrestamento dos recursos não se realizou ainda primeiro 

um juízo de admissibilidade, poder-se-ia concluir que a competência para o 

julgamento das medidas cautelares concernentes a estes recursos sobrestados 

pertence ao tribunal de origem. Foi exatamante este o entendimento que prevaleceu 

no Supremo Tribunal Federal603.  

                                                 
602 Em situações excepcionais o STF, bem como o STJ, vem admitindo a cautelar ainda que não 
admitido o recurso no tribunal de origem: “EMENTA: AÇÃO CAUTELAR. EFEITO SUSPENSIVO A 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO NÃO ADMITIDO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. AGRAVO DE 
INSTRUMENTO PENDENTE DE JULGAMENTO. MEDIDA CAUTELAR CONCEDIDA PARA 
SUSPENDER OS EFEITOS DO ACÓRDÃO RECORRIDO. 2. Em situações excepcionais, em que 
estão patentes a plausibilidade jurídica do pedido - decorrente do fato de a decisão recorrida 
contrariar jurisprudência ou súmula do Supremo Tribunal Federal - e o perigo de dano irreparável ou 
de difícil reparação a ser consubstanciado pela execução do acórdão recorrido, o Tribunal poderá 
deferir a medida cautelar ainda que o recurso extraordinário tenha sido objeto de juízo negativo de 
admissibilidade perante o Tribunal de origem e o agravo de instrumento contra essa decisão ainda 
esteja pendente de julgamento. 3. Hipótese que não constitui exceção à aplicação das Súmulas 634 e 
635 do STF. 4. Suspensão dos efeitos do acórdão impugnado pelo recurso extraordinário, até que o 
agravo de instrumento seja julgado. 5. Ação cautelar deferida. Unânime.”, (Supremo Tribunal Federal. 
AC 1550, Relator(a):  Min. GILMAR MENDES, Segunda Turma, julgado em 06/02/2007, DJe-018 
DIVULG 17-05-2007 PUBLIC 18-05-2007 DJ 18-05-2007 PP-00103 EMENT VOL-02276-01 PP-00043 
LEXSTF v. 29, n. 342, 2007, p. 7-23); “PROCESSUAL CIVIL. MEDIDA CAUTELAR. EFEITO 
SUSPENSIVO A RECURSO ESPECIAL PENDENTE DE ADMISSÃO NO TRIBUNAL DE ORIGEM. 
APLICAÇÃO, POR ANALOGIA, DAS SÚMULAS 634 E 635 DO STF. CONFIGURAÇÃO DOS 
REQUISITOS. 1. Em conformidade com a orientação traçada pelo Supremo Tribunal Federal nas 
Súmulas 634 e 635, em casos excepcionais, em que estiverem conjugados os requisitos (a) da 
verossimilhança das alegações (= probabilidade de êxito do recurso interposto) e (b) do risco de dano 
grave e irreparável ao direito afirmado, esta Corte vem admitindo o cabimento de medida cautelar 
destinada a atribuir efeito suspensivo ou a antecipar tutela em recurso especial ainda não admitido 
pelo Tribunal de origem. 2. No caso, estão presentes esses requisitos. O acórdão recorrido, apesar 
de provocado por embargos, deixou de examinar pontos relevantes da causa, o que evidencia a 
probabilidade de êxito do recurso especial. A sua execução, ademais, importa retenção de recursos 
públicos, a demonstrar o risco de dano. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.”, (Superior 
Tribunal de Justiça. AgRg na MC 10553/RJ, Rel. Ministro  TEORI ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA 
TURMA, julgado em 03/11/2005, DJ 19/12/2005 p. 208). 
603 “QUESTÃO DE ORDEM. AÇÃO CAUTELAR. RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PEDIDO DE 
CONCESSÃO DE EFEITO SUSPENSIVO E O SOBRESTAMENTO, NA ORIGEM, EM FACE DO 
RECONHECIMENTO DE REPERCUSSÃO GERAL PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. 



Para o STF, mesmo com a concentração da questão sob 

apreciação no Tribunal Superior, aplicam-se, quando do processamento dos 

recursos repetitivos, os ditames das súmulas 634 e 635, acima vistos. 

Por fim, uma última questão de relevância a merecer atenção 

especial diz respeito ao órgão competente para julgamento de eventual Ação 

Rescisória. Vem prevalecendo o entendimento de que as eventuais ações 

rescisórias ajuizadas serão de competência do respectivo tribunal superior.604   

Esse entendimento decorre da percepção de que a decisão 

local apenas corresponde à repetição de decisão oriunda do recurso excepcional 

julgado pelo tribunal superior. Noutras palavras, não é o tribunal local o competente 

para o processamento e julgamento das ações rescisórias (art. 485 do CPC), na 

medida em que a decisão final decorreu de processo externo.605 

Contudo, é preciso chamar atenção que este modo de 

distribuição da competência, mitiga a regra de competência do julgamento da ação 

rescisória que dita competir ao tribunal, prolator da decisão rescindenda, o 

julgamento da respectiva rescisória.  

                                                                                                                                                         
ARTIGOS 543-B, § 1º, DO CPC, E 328-A, DO RISTF. SÚMULAS STF 634 E 635. JURISDIÇÃO 
CAUTELAR QUE DEVE SER PRESTADA PELOS TRIBUNAIS E TURMAS RECURSAIS A QUO, 
INCLUSIVE QUANTO AOS RECURSOS ADMITIDOS, PORÉM SOBRESTADOS NA ORIGEM. 1. 
Para a concessão do excepcional efeito suspensivo a recurso extraordinário é necessário o juízo 
positivo de sua admissibilidade no tribunal de origem, a sua viabilidade processual pela presença dos 
pressupostos extrínsecos e intrínsecos, a plausibilidade jurídica da pretensão de direito material nele 
deduzida e a comprovação da urgência da pretensão cautelar. Precedentes. 2. Para os recursos 
anteriores à aplicação do regime da repercussão geral ou para aqueles que tratem de matéria cuja 
repercussão geral ainda não foi examinada, a jurisdição cautelar deste Supremo Tribunal somente 
estará firmada com a admissão do recurso extraordinário ou, em caso de juízo negativo de 
admissibilidade, com o provimento do agravo de instrumento, não sendo suficiente a sua simples 
interposição. Precedentes. 3. Compete ao tribunal de origem apreciar ações cautelares, ainda que o 
recurso extraordinário já tenha obtido o primeiro juízo positivo de admissibilidade, quando o apelo 
extremo estiver sobrestado em face do reconhecimento da existência de repercussão geral da 
matéria constitucional nele tratada. 4. Questão de ordem resolvida com a declaração da 
incompetência desta Suprema Corte para a apreciação da ação cautelar que busca a concessão de 
efeito suspensivo a recurso extraordinário sobrestado na origem, em face do reconhecimento da 
existência da repercussão geral da questão constitucional nele discutida.”, 
(AC 2177 MC-QO, Relator(a):  Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 12/11/2008, DJe-035 
DIVULG 19-02-2009 PUBLIC 20-02-2009 EMENT VOL-02349-05 PP-00945 RTJ VOL-00209-03 PP-
01021). 
604 ARAÚJO, José Henrique Mouta. Processos Repetitivos e o Desafio do Judiciário: rescisória contra 
interpretação de lei federal. Revista de Processo, n. 183, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p.145-164. 
605 ARAÚJO, José Henrique Mouta. Processos Repetitivos e o Desafio do Judiciário: rescisória contra 
interpretação de lei federal. Revista de Processo, n. 183, ano 35. São Paulo: Revista dos Tribunais, 
2010, p. 163. É preciso destacar que o autor entende que o prazo decadência para o ajuizamento da 
rescisória, neste caso, conta-se após o trânsito em julgado da decisão local. Tal entendimento, 
contudo, não parece o mais correto, uma vez que o trânsito em julgado do processo, ainda que 
sobrestados, ocorre quando do julgamento definitivo no tribunal superior. Ibid, Loc., cit.   



São estas as questões que merecem destaque quando da 

análise do procedimento de julgamento dos recursos repetitivos. É importante alertar 

que a presente análise não esgota todos os problemas decorrentes deste novo 

regime jurídico, não impedido que outros surjam com o aprimoramento de sua 

aplicação.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



5 CONCLUSÃO. 
 

Ao longo da pesquisa, diversas foram as conclusões obtidas a 

partir dos raciocínios desenvolvidos, bem como, múltiplas foram as premissas 

levantadas. Em vista a permitir uma fácil visualização e consulta, as conclusões mais 

relevantes inferidas ou deduzidas no curso do trabalho podem ser elencados na 

seguinte disposição:  

I. A Jurisdição pode ser definida levando em consideração três 

vertentes: enquanto Poder (como capacidade de decidir e impor decisões que 

corresponde a uma forma de exercício da soberania estatal), enquanto Função 

(consubstancia um encargo estatal de promover a pacificação dos conflitos 

interindividuais pela concretização do direito justo) e enquanto Atividade estatal 

(conjunto de atos do juiz no exercício do poder e em cumprimento do direito no 

âmbito do processo). 

II. Em decorrência destas três definições é possível atribuir à 

jurisdição três finalidades básicas: finalidade política (afirmação do poder estatal e 

do próprio direito); finalidade social (busca da pacificação das relações sociais, 

eminentemente conflituosas); e finalidade jurídica (dar concretização às imposições 

do direito). Por fim, na atualidade é possível percebe que cumpre à jurisdição a 

função de tutela das posições juridicamente protegidas, em especial dos direitos 

fundamentais. 

III. A Jurisdição é realizada através de uma estrutura 

processualizada que lhe instrumentaliza e organiza, bem como lhe confere 

legitimidade. Verifica-se, também, que o processo é o instrumento democrático de 

produção das normas jurídicas, o que implica na necessária observância da garantia 

da participação efetiva dos sujeitos processuais no procedimento que vai levar à 

edição da decisão.  

IV. Firmaram-se no âmbito da doutrina processual, 

historicamente, três concepções acerca da natureza jurídica do processo 

jurisdicional: o processo enquanto relação jurídica processual (Bülow), o processo 

enquanto situação jurídica processual (Goldschmidt) e o processo enquanto 

procedimento em contraditório (Fazzalari). Percebeu-se que essas três concepções 

acerca da natureza jurídica do processo não se mostram antagônicas, senão são 

complementares.  



V. A partir da premissa acima, saindo de um modelo 

dogmático-analítico de compreensão do fenômeno jurídico passando a um modelo 

dogmático-pragmático, infere-se que o processo consubstancia uma estrutura 

dialógica que se encerra numa norma jurídica. Esta conclusão permite associar o 

estudo da teoria do processo com o estudo da teoria da norma jurídica dentro de um 

modelo dogmático-pragmático de análise.  

VI. Sendo conformado a partir de uma estrutura dialógica, o 

processo compreende um espaço comunicativo. Este espaço conduz à produção de 

uma norma jurídica.    

 VII. Demonstrou-se que homem está inserido em um mundo 

de possibilidades infinitas de ações – e agir é comunicar-se. Nesse contexto, sendo 

o agir sempre um agir voltado a outrem (interação), a ausência de limites a esta 

ação impediria a formação de um mínimo de segurança quanto a essas ações, fato 

que, por conseguinte, desaguaria na imprevisibilidade dessas condutas. 

VIII. Ao se conceber as normas jurídicas como um discurso 

normativo, estas careceriam de um espaço institucionalizado para ser legitimamente 

constituídas, não se resumindo à formação de um simples procedimento, mostrando-

se o processo como essa estrutura ideal – em que pese, nem sempre a “norma” ou 

“decisão normativa” seja produzida a partir do processo. 

IX. Como uma de suas características, o discurso racional ou 

fundamentante impõe o dever de fundamentação da fala, em decorrência da 

chamada regra do dever de prova. Ante a possibilidade de fiscalização da 

observância dessa regra do dever de prova, a racionalidade do discurso permitiria 

uma crítica ilimitada à fala, que ensejaria ora a paralisação do discurso, ora a 

inversão do ônus da prova. Em razão desse fenômeno, impõem-se outras regras 

que possibilitam a existência do discurso racional, dentre as quais a regra de que 

certos postulados e pressupostos são inquestionáveis – nada obstante a 

possibilidade de tudo ser questionado.  

X. No discurso normativo, espécie de discurso racional ou 

fundamentante, enquanto o objeto do discurso girar ao derredor do aspecto relato, 

não existirá conflito – haja vista a preponderância de certa homologia entre os 

comunicadores. O conflito surgirá quando o objeto do discurso passar para o seu 

aspecto do cometimento, de modo a poder desaguar numa situação comunicativa 

capaz de provocar discussão sobre discussão da decisão, conflitos sobre conflitos 



em larga escala. Estas circunstâncias acabariam por ensejar o engajamento pessoal 

das partes na forma de conflito violento e generalizado, que eliminaria a 

possibilidade de um discurso racional (fundamentante). 

XI. De modo a evitar esse fenômeno desagregador, a situação 

comunicativa deve ser mantida dentro de regras as quais viabilizam a 

institucionalização do conflito que é transformado em questão, cujos procedimentos 

decisórios a ele referidos são regulados. Nesse conjunto de ideias, a estrutura que 

regula e permite este diálogo é o processo – não simplesmente o procedimento – 

uma vez que a cooperação e a interação entre os sujeitos do diálogo (o 

contraditório) são essenciais.   

XII. Por ser imprescindível à organização da solução do 

conflito, o processo mostra-se imprescindível à sociedade. Não havendo sociedade 

organizada sem normas jurídicas, bem como não havendo normas jurídicas 

legítimas sem processo, contemporaneamente, não há sociedade organizada sem 

processo.   

XIII. A percepção da necessidade de organizar o diálogo e 

apresentar um terceiro comunicador que o encerrará em caráter definitivo, é capaz 

de associar a teoria do diálogo normativo à teoria do processo, principalmente do 

processo jurisdicional. A norma decorrente do processo judicial é exatamente o 

último nível de comunicação normativo existente. 

XIV. Não se confundindo o processo com a Jurisdição, as 

finalidades imediatas daquela estrutura corresponderiam exatamente à pretensão da 

própria sociedade contemporânea diretamente relacionada com a existência do 

próprio processo, enquanto que as finalidades mediatas, não menos importantes, 

decorrem da estreita ligação entre o processo e a jurisdição.  

XV. Como sua finalidade imediata o Processo assume a 

importante missão de organizar e servir de espaço privilegiado para realização do 

diálogo normativo. De outra maneira, sendo o instrumento e legitimador da 

jurisdição, cumpre mediatamente ao processo observar as finalidades da própria 

jurisdição, sendo estas suas finalidades mediatas. 

XVI. Como decorrência da própria imprescindibilidade do 

processo jurisdicional, o acesso e o instrumento de acesso a esta estrutura – o 

direito de ação – mostra-se igualmente imprescindível. 



XVII. Ante uma visão tradicional, ainda vigente, o direito de 

ação pode e deve ser definido como direito autônomo/abstrato (em relação ao direito 

material) e público de requerer do Estado o exercício da jurisdição (prestação 

jurisdicional), haja vista uma possível e alegada ameaça ou lesão a direito (art. 5º, 

XXXV, da Constituição Federal [CF88]). 

XVIII. O direito de ação pode ser analisado a partir de um 

enfoque abstrato (faculdade de requerer a prestação da atividade jurisdicional) ou 

concreto (exercício do direito de ação ou direito de ação exercido).  

XIX. O princípio da inafastabilidade da jurisdição corresponde à 

norma jurídica que veiculando o valor social de acesso à justiça, prescreve o direito 

de ação. O princípio da inafastabilidade da jurisdição confere conteúdo a 

imprescindibilidade do processo e do direito de ação, de modo a não somente tornar 

constatável a ampla acessibilidade à estrutura processual jurisdicional, mas também 

de forma a obstaculizar que o processo jurisdicional componha-se ou conforme-se 

de qualquer maneira ou desordenadamente.  

XX. Mostra-se correto afirmar que a jurisdição é “inafastável”, 

em grande parte, porque o processo é imprescindível.  

XXI. Não existe um sentido uníssono, ou melhor, único para 

“acesso à justiça”. O dispositivo constitucional no qual se encontra assentado o 

princípio da inafastabilidade da jurisdição constitui a cláusula geral a autorizar a 

complexa e progressiva conformação do conteúdo de tal norma. Tal dispositivo é 

disposição normativa construída a partir da idéia de textura aberta, de conceitos 

indeterminados e susceptíveis de ampla e vasta interpretação, nada obstante 

imponha um direcionamento do conteúdo desta interpretação. Encontra-se 

direcionado ao julgador ou intérprete/aplicado, ao qual, no momento de sua 

atividade intelectiva (interpretação), preenche seu conteúdo indeterminado e infere 

deste conteúdo conseqüências, igualmente, não prescritas expressamente.  

XXII. O princípio da inafastabilidade da jurisdição prescreve a 

garantia de que qualquer pessoa ou ente despersonalizado (exercendo seu direito 

de ação, desde que detenha a capacidade de ser parte), em qualquer caso de 

possível lesão ou ameaça a direito, possa postular perante o Estado-Juiz que, no 

exercício da função jurisdicional, obrigar-se-á (ver art. 126 do CPC) a atribuir uma 

solução efetiva e razoável (princípio do devido processo legal material) ao caso.  



XXIII. O princípio/garantia da inafastabilidade da jurisdição não 

permite apenas o livre trânsito perante os órgãos jurisdicionais – inclusive os 

tribunais através dos recursos e ações de competência originária –, senão 

consubstancia a própria efetividade dos direitos submetidos à tutela jurisdicional 

estatal. Hoje, acesso à justiça deve ser concebido como acesso à ordem jurídica 

justa.  

XXIV. O princípio da inafastabilidade da jurisdição ou acesso à 

justiça prescreve, basicamente, (a) acesso à justiça como acesso aos órgãos do 

Poder Judiciário, bem como (b) acesso à justiça como acesso à tutela jurisdicional 

efetiva, adequada, célere, razoável e isonômica - acesso à ordem jurídica justa. 

XXV. O Direito de Ação, como instrumento da inafastabilidade 

e do acesso à justiça, vai muito além do conceito tradicional de direito 

autônomo/abstrato (em relação ao direito material) e público de requerer do Estado o 

exercício da jurisdição (prestação jurisdicional), face uma possível e alegada 

ameaça ou lesão a direito (art. 5º, XXXV, da Constituição Federal [CF88]). O direito 

de ação, na condição de direito fundamental, é exatamente o mecanismo de 

realização do amplo acesso à justiça, em especial de enaltecer a importância do 

processo judicial e da própria jurisdição dentro da ordem constitucional e social 

estabelecida. 

XXVI. Não se pode falar legitimamente na existência de 

restrições ao princípio da inafastabilidade da jurisdição, ressalvadas as próprias 

restrições impostas na norma constitucional. Entretanto, é possível traçar as 

limitações a esta garantia, na medida em que as limitações decorrem da própria 

interpretação que se atribui ao dispositivo que a prescreve ou do conteúdo da norma 

ou do direito que desta decorre.  

XXVII. O direito de ação, do ponto de vista abstrato, mostra-se 

incondicionado. Contudo, quanto ao direito de ação exercido (demanda) não há 

qualquer óbice em seu condicionamento, ou melhor, ao condicionamento de seu 

exercício regular. 

XXVIII. Embora imprescindível à higidez do próprio Estado 

Democrático de Direito e símbolo supremo do exercício da cidadania, o Princípio 

Constitucional da Inafastabilidade da Jurisdição, na atualidade, porta em si uma 

terrível contradição – pelo menos no Estado brasileiro. No Brasil, ainda que 

moderada e paulatina esteja sendo a superação destes obstáculos em prol do amplo 



acesso à justiça, é possível encontrar certa desorganização neste trajeto, o que vem 

criando uma série de problemas de ordem prática. 

XXIX. Com o sobrepujamento crescente do modelo social 

individualista e desigualitário da sociedade brasileira, com a pulverização e a 

massificação das relações jurídicas, exigiu-se do processo uma nova postura tanto 

dogmática quanto pragmática para atender às novas demandas, antes 

excessivamente represadas por alguns óbices que impediam o amplo acesso à 

justiça. O Judiciário brasileiro, ainda que não estivesse preparado, assumiu o papel 

de solucionar todas essa demandas (ou pelo menos grande número delas) frutos 

das pulverizadas relações de massa. Nessas circunstâncias, nascem os chamados 

processos repetitivos, que passam a ser carecedores de sistematização e 

instrumental processual próprios para sua efetiva solvência. 

XXX. Muito embora existente no Brasil uma tutela coletiva das 

demandas de massas, essa (tutela) não representou, talvez por questões culturais 

ou talvez por ausência de instrumentos jurídicos que freassem tais demandas de 

forma “atomicizadas”, elemento de desbloqueio da fluidez da engrenagem 

processual-judicial. O Estado, como deveria ser, permite, paulatinamente, a grande 

número de pessoas o acesso “físico” aos órgãos do Poder Judiciário, todavia, este 

mesmo Estado não conseguia atender a essas pessoas com relação às prestações 

(e pretensões) de que realmente careciam. 

XXXI. A “multidão” de conflitos que enxurrou os átrios do 

Poder Judiciário, agravando os problemas já existentes, tornou-se um importante 

motivo que impossibilitou tanto que os órgãos judiciais apreciassem os conflitos com 

maior e melhor técnica, qualidade e justiça, como a maior efetividade das decisões 

judiciais, graças ao aumento da demora absurda que assola os processos judiciais e 

a prestação jurisdicional. Em que pese possível o acesso “físico”, este não permite 

chegar ao acesso à ordem jurídica justa, pois à medida que se facilitava a “entrada” 

no Judiciário, obstaculizava-se a “saída” com a efetiva, rápida e justa prestação 

jurisdicional. 

XXXII. Pregando o princípio do acesso à justiça a efetivação 

dos direitos e não sendo esses (direitos) efetivados com plenitude, não se permite “o 

acesso à justiça”, nada obstante se fomente o acesso aos órgãos incumbidos de 

“fazer justiça”. Neste fenômeno reside a progressiva perda da efetividade normativa 



do princípio do acesso à justiça, o que permite seu progressivo enquadramento 

entre as chamadas normas constitucionais simbólicas.  

XXXIII. As normas constitucionais (sistema constitucional) – e 

nestas incluído o princípio da inafastabilidade da jurisdição – são capazes de sofrer 

mutações e reciclar-se com relação às suas prescrições. Essa releitura, muitas 

vezes, decorre do processo de concretização constitucional, que influenciou na 

conformação das leis ordinárias, responsáveis por uma nova aplicação dos 

dispositivos da Constituição re-interpretados. Assim, pode-se vislumbrar uma novel 

definição, interpretação, ao princípio da inafastabilidade da jurisdição a ensejar a 

nova sistemática processual construída com vistas a implementar uma solução 

eficaz aos problemas gerados pelos conflitos de massa. 

XXXIV. Os novos instrumentos processuais de solução dos 

processos repetitivos demonstram novos contornos do princípio da inafastabilidade e 

a “re-equalização” interna deste princípio ante a ponderação que se faz entre as 

vertentes do acesso amplo, da celeridade e da efetividade da prestação jurisdicional. 

Os novos institutos demonstram privilegiar a uniformização da tese jurídica e o 

resultado final do conflito, em detrimento do acesso físico – e desnecessário – dos 

processos repetitivos aos tribunais superiores. O resultado do processo seria o que 

importa, mesmo que ele não tenha percorrido todo o caminho “naturalmente” 

possível.  

XXXV. No julgamento dos processos repetitivos nos tribunais 

superiores, independentemente de obter o acesso ao tribunal superior, se o 

resultado da tese esposada pelo aludido tribunal for incidente e vinculante ao caso 

particular, cumprida em sua inteireza a atividade jurisdicional com relação àquele 

específico jurisdicionado. Não haveria (e nem poderia) de cogitar de negativa de 

prestação jurisdicional, uma vez que a tese acolhida pelo tribunal superior 

corresponderia à tese que resolveria o conflito individual e concretamente existente, 

ainda que este não tenha sido especificamente julgado no respectivo tribunal de 

cúpula. 

XXXVI. O direito de recorrer corresponde um corolário do 

direito de ação. Quando se assume uma posição de recorrente, igualmente, exerce-

se a ação na medida em que ocorre o acesso aos órgãos jurisdicionais, bem como 

enquanto se espera um resultado da atividade jurisdicional. No entanto, o exercício 



da ação nos casos dos recursos distingue-se do exercício da ação quando do 

ajuizamento da demanda. 

XXXVII. Percebida a ligação existente entre o direito de 

recorrer e o direito de ação, bem como com o princípio da inafastabilidade da 

jurisdição, cumpre defender que as alterações havidas no conteúdo do aludido 

princípio da inafastabilidade, diante dos processos repetitivos, implicaram notáveis 

modificações no exercício do direito de recorrer e no procedimento recursal. 

XXXVIII. O recurso, do ponto de vista jurídico ou sociológico, 

não se mostra imprescindível, apesar de decorrência do direito de ação. Nesse 

sentido, a previsão ou não do recurso encontra-se adstrita a questões de política 

legislativa. 

XXXIX. Do direito de recorrer é possível extrair o seguinte 

conteúdo: (a) através do direito de recorrer estar-se-ia garantindo o acesso aos 

órgãos jurisdicionais, além do resultado efetivo, adequado e isonômico à tutela das 

situações jurídicas; (b) pelo direito de recorrer, em certas hipóteses, prevaleceria o 

resultado efetivo, adequado e isonômico à tutela das situações jurídicas, em 

detrimento do material de acesso ao órgão jurisdicional.  

XL. Os recursos extraordinários almejam, primeiramente, 

permitir a observância do ordenamento jurídico (constitucional ou legal), bem como a 

uniformização da interpretação do arcabouço normativo constitucional ou 

infraconstitucional, assegurando, assim, a manutenção do regime federativo. 

XLI. O novo regime jurídico de julgamento dos recursos 

repetitivos diz respeito a uma nova tecnologia, de uma nova técnica, ou método de 

apreciação dos recursos extraordinários pelos tribunais de cúpula, que não se 

confunde com um novo recurso ou como um novo modo de interposição de 

recursos.  

XLII. Existem situações que podem e devem ser tratadas como 

modelos indicativos da ausência de uma garantia absoluta e irrestrita de recorrer. 

Nestas circunstâncias, o sistema veda o prosseguimento do processo e da 

discussão no âmbito judicial, na medida em que esgota a estrutura judicial estatal. 

Contudo, nada impede a existência de um direito ao amplo acesso aos tribunais, 

desde que dentro dos parâmetros previstos pelo sistema normativo estatal.  

XLIII. Existindo a previsão legal (em sentido amplo) do recurso, 

este direito a recorrer incorpora-se ao patrimônio jurídico do jurisdicionado que se 



encontre diante da situação em que a norma lhe faculta a possibilidade de recorrer. 

Desta situação fática pode decorrer um fato jurídico que terá por efeito um direito 

adquirido ao recurso, um direito ao amplo acesso aos tribunais.   

XLIV. Não há que se falar em inconstitucionalidade no tocante 

às restrições impostas aos recursos, bem como ao próprio direito de recorrer, desde 

que pautadas em critérios normativos e na razoabilidade e proporcionalidade, na 

medida em que este direito não se mostra absoluto muito menos imprescindível.  

XLV. Os princípios que, imediatamente, se associam à nova 

sistemática de julgamentos dos recursos repetitivos nos tribunais superiores são: 

princípio da adequação, princípio da economia processual, princípio da efetividade, 

o princípio democrático e o princípio da igualdade. 

XLVI. É possível extender o regime de julgamento dos recursos 

repetitivos no STJ para os outros tribunais superiores, em especial no processo 

trabalhista. 

XLVII. Não há qualquer impedimento quanto à desistência do 

julgamento do recurso interposto, ainda que usado de paradigma para o julgamento 

por amostragem. O que não se admite é a desistência com relação ao procedimento 

incidental de fixação da tese jurídica a ser aplicada aos recursos sobrestados, em 

razão do interesse público que envolve o rito específico marcado pela presença do 

objeto litigioso coletivo.           

XLVIII. Como no sobrestamento dos recursos não se realizou 

ainda primeiro um juízo de admissibilidade, poder-se-ia concluir que a competência 

para o julgamento das medidas cautelares concernentes a estes recursos 

sobrestados pertence ao tribunal de origem. 

XLIX. Com relação ao órgão competente para julgamento de 

eventual Ação Rescisória deve prevalecer o entendimento de que as eventuais 

ações rescisórias ajuizadas serão de competência do respectivo tribunal superior, 

uma vez que é este que fixa a tese jurídica a ser combatida. 

L. Prevalecer o entendimento de que as eventuais ações 

rescisórias ajuizadas com relação aos processo sobrestado serão de competência 

do respectivo tribunal superior. Trata-se, este modo de distribuição da competência, 

de clara mitigação à regra de que a competência do julgamento da ação rescisória 

pertence ao tribunal prolator da decisão rescindenda. 



LI. Mostra-se fundamental é a existência de uma estrutura que 

sirva de mecanismo de uniformização final da interpretação acerca das disposições 

deste sistema normativo, baseado na igualdade que se exige no resultado da 

concretização do direito de ação. Essa uniformização pode se dar através dos 

recursos, incidentes processuais ou outras ferramentas.  

LII. Com relação ao julgamento dos recursos repetitivos, 

cumpre ao tribunal inferior, na análise dos recursos a serem sobrestados, bem como 

na aplicação do precedente firmado pelo julgamento por amostragem, proceder 

necessariamente através do método de distinguishing.  

LIII. Em vista da superação de um precedente firmado através 

dos julgamentos dos recursos repetitivos, deve-se fazer uso da técnica do overruling. 
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